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I. Sommentar zum Sürgerlihen Gefebbude 


. Allgemeiner Zeil von Geb. Juſtizrat Prof. Dr. K. Gareis in Münden. 


TM., geb. 8 M. 


. Recht der Schuldverhältniffe von Prof. Dr. B. Dertmann in Erlangen. Ameite, 


völlig umgearbeitete Auflage. 24 M., geb. 27 M. 


. Sahenreht von Prof. Dr. 3. Biermann in Gießen. 2, Aufl. 11 M., geb. 12 M. 
. Kamilienreht von Prof. Dr. W. von Blume in Halle a. ©. und Dr. O. Opet, 


Privatdozent in Kiel. Teil I, U, IV je 4 ME. (Zeil III erſcheint Anfang 
April 1906.) 


. Erbredit von Dr. &. Frommhold, ord. Profeſſor der Rechte in Greifswald. _ 


7 M., geb. 8 ME. 


. Einführungsgeiet von A. Niedner, Yandgerichtsrat in Franffurt a. M. 


Zweite Auflage. 10 M., geb. 11 M. 


II. Sommentar zu den Bebengefehen 


. Handelögejegbudh von Dr. K. Lehmann, ord. Prof. der Rechte in Noftod, und 


B. Ring, Kammergerichtsrat in Berlin. Zwei Bände 25 M., geb. 30 M, 


. Bivilprogeordnung von Dr. A. Förfter, Minifterial-Direftor in Berlin, und 


Dr, A, Engelmann, Prof. in Breslau. 2. Aufl. I. Band. I. Tel. 8M. 
I. Zeil 3 M. 


. Konfursordnung von Dr. von Sarwey und Dr. &. Boßert, Landgerihtärat in 


Stuttgart. 4. Aufl. 16 M., geb. 18,50 M. 


. Grundbuhordnung von C. Predari, Reichögerichtärat. I. Teil. 3,60M. I. Teil. 


2 mM. II. 3,60 M. IV. Teil. 3,60 M. 


.Geſetz über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit von R. Schule: 


Görlitz, Kammergerichtärat, und Dr. H. Oberned, Auftigrat. I. Teil: Das 
Reichsgeſetz. 10 M. geb. 12,50 M. II. Teil: Preußiſches Geſetz. I M., geb. 11,50M. 


. Bwangspverjteigerungsgeiet, von Oberlandesgerichtörat Dr. Th. Wolff. Ausgabe 


für da8 Neid. 2. Aufl. 10 M., geb. 12,50 M. Ausgabe für das Reich und 
Preußen. 12 M., geb. 14,50 M. 


II. Kommentar zu dem Preußischen Ansführungsgefeh 


Ausführungsgeieg für Preußen von Dr. Erujen und G. Müller, Amtörichtern. 


20 M., geb. 23 Me 


2 





— Rommentar — 


zum 


Bürgerlichen Geſetzbduche und feinen Yebengeſetzen 


Kommentar 


zum 


Bürgerlichen Gejegbuche 


Herausgegeben von 


I. Biermann #. von Blume 
ord. Profefior der Rechte in Gießen ord. Profeffor der Rechte in Kalle 


®. Frommhold A. Gareis A, Hiedner 


ord. Prof. der Rechte in Greifswald ord. Prof. der Rechte in München KLandgerichtsrat in frankfurt a. M. 


O. @pet #. Oertmann 


Privatdozent in Kiel ord. Prof. der Rechte in Erlangen 





Berlin 
Carl Heymanns Derlas 
1906 


Das 


Recht der Schuldverhältnifie 


& 


Frläutert von 


Dr. Yaul Oertmann 


0. ö. Profeffor der Rechte in Erlangen 


Zweite, völlig umgearbeitete Auflage 





Berlin 
Carl Heymanns Derlag 


1906 
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Dorwort zur zweiten Auflage. 


Die Neuauflage des Kommentar darf ſich al3 eine vollftändig 
umgearbeitete einführen. Die jeit dem erjten Erfcheinen des Buches 
binzugefommene Literatur und die Praris find zwar nicht in lüden- 
lojer Bollftändigkeit, aber doch in weiten Umfang herangezogen und 
verarbeitet worden. Sie haben vielfach, wie ich dankbar anerfenne, 
auf die Entwidlung meiner eigenen Anjichten eingemwirft und mich 
in die Lage gejegt, manch bedenklihen Sat der erſten Auflage zu 
bejeitigen, zahlreihe Lüden auszufüllen. Dabei ift im großen und 
ganzen das benußt, mindejtens in den „Ergänzungen“ am Schluß, 
was mir bis zum heutigen Tage vorlag. Doch fonnte ih Dernburgs 
Neuauflage zu meinem aufrichtigen Bedauern um deswillen nicht 
verwerten, weil der Drud bei ihrem Erjcheinen ſchon meit vor— 
gejchritten war, und es mir nicht angebracht jchien, das Werk nad) 
zwei verjchiedenen Ausgaben zu zitieren. Dasſelbe gilt von der 
Neumannjhen Neuauflage. Die Sammlung von Mugdan-Falt- 
mann ilt bis Bd. 10 benußt. 

Der erſten Bearbeitung diejes Kommentars it manche, wie ich 
fürchte, faum verdiente Anerfennung zuteil geworden. Das Bud 
in jeinem neuen Gemwande ihrer würdig zu maden, bin ich nad 
meinen bejcheidenen Kräften in der Zwiſchenzeit redlich bemüht ge— 
vejen. Möge es ihm vergönnt jein, in der ftattlihen Neihe unjerer 
trefflihen Kommentare den erfämpften Pla auch weiterhin zu be— 
haupten, der Theorie und Praxis gleichmäßig zu dienen! 


Erlangen, im März 1906, 


a 


V. Oertmann. 


2as-Z- 7, 


212217 


Vorwort zur erſten Auflage. 


Die Arbeit, die ich hiermit vollftändig der Öffentlichkeit übergebe, 
joll in dem durch den allgemeinen Plan des Sammelwerfes, von 
dem fie einen Teil bildet, und die Eigenart des Kommentars ge- 
wiejenen Rahmen verjuchen, ein bejonders bedeutjames Gebiet des 
neuen Rechtes jowohl wiljenfchaftlih wie für die Bedürfniffe der 
Praris zu fördern. Und zwar habe ich verfucht, dad neue Geſetz— 
buch nicht nur aus fich ſelbſt und den — natürlich überall berüd- 
ſichtigten — Vorarbeiten zu erklären, fondern vorzüglich die reichen 
Schätze der bisherigen Literatur und Judikatur feinem befjeren Ver— 
ſtändnis nach Kräften dienjtbar zu machen. Auc, find die wichtigiten 
der bisherigen Rechte — das Gemeine, Preußische, Franzöfiich- 
rheiniſche und Sächſiſche — überall zur Vergleichung fur; beran- 
gezogen worden. Wenn ich dabei das Gemeine Recht mehr, als 
e3 vielleicht mancher erwarten wird, benußt und einzelne Zitate der 
römiſchen Quellen jelbft wörtlid) mitgeteilt habe, jo bejtimmt mich 
dazu die Überzeugung, daß gerade das Necht der Schuldverhältniffe 
in einer wirklich fruchtbringenden und über öden Buchftabenfultus 
hinausgehenden Weile nur durch Anlehnung an die unverjiegbaren 
Schätze des Römischen Rechts bearbeitet werden kann. Daß mein 
Buch dadurch feinen antiquarischen, dem Leben abgewandten Charafter 
angenommen hat, glaube ich behaupten zu dürfen, wenigſtens habe 
ih) mich bei Auswahl und Anordnung des Stoffes überall bentüht, 
etwas Überjichtliches und für die Praris Verwendbares zu geben. 

Ich mag das Vorwort nicht jchließen, ohne mit ein paar Worten 
auf einen Vorwurf einzugehen, den man der eriten Abteilung meiner 
Arbeit gemacht hat — daß jie die in der bisherigen Wiljenjchaft 
üblihen, aus dem Latein entnommenen techniſchen Ausdrüde nicht 
ausgemerzt habe. Man mag darüber ftreiten, ob wir gut daran tun 
werden, unjere altbewährten Bezeichnungen, die Jahrhunderte lang 
ein Gemeingut der Rechtswiſſenſchaft aller Länder gebildet haben 
und zum mindeiten einen unvergleichlichen didaktischen Wert befißen, 
wie abgetragene Kleidungsſtücke beijeite zu werfen. jedenfalls laſſe 
ich mir die Freiheit nicht nehmen, in einem für Stenner des bis- 
herigen Recht bejtimmten Buche Diejenigen Kunſtausdrücke zu ver- 
werten, die ihnen nun einmal geläufig jind und die in ihrem Ver— 
hältnis zu den neuen Bezeichnungen des BGB. Harzuftellen mir in 
der jegigen Übergangszeit unumgänglich erjcheint. 


Grunewald, 1. Mai 1899, 
Prof. Dr. Paul Gertmann. 
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Abkürzungen. 


Maßgebend waren grundiäßlich die Vorſchläge des Deutichen Juriſtentages 
(eſchloſſen am 23. IX. 1904), Erfte Ausgabe, Berlin 1905. Beſonders hervorzuheben 
find daraus und daneben bie folgenden: 


ee er ‚Anderer Ansicht. 

BE. u. a Abſatz. 

BGB. Bürgerliches Geſetzbuch. 

Bdo..... Band. 

2 .... Bemerkung. 

7 bezüglich. 

besw. - «+. +» beziehungsweiſe. 

ode. a Code eivil von 1804, 

D. ⸗ Denkſchrift zur Reichſstagsvorlage des Entwurfs; benutz iſt Die 
Heymannſche Ausgabe, Berlin 1896. 

———A——— Erſter Entwurf zum Bürgerlichen Geſetzbuch von 1888. 

— HE Zweiter Entwurf zum Bürgerlichen Geſetzbuch (ſtückweiſe ver: 
öffentlicht). 

BR: - 2. > Einführungsgeſetz zum Bürgerlichen Geſetzbuch. 

a ee fraglich. 

FGG. Geſetz über die freiwillige Gerichtsbarkeit vom 17. Mai 1898. 

HGB. Handelsgeſetzbuch (wo mit Artikeln zitiert, iſt die alte, wo mit 
Paragraphen, die neue Faſſung von 1897 gemeint)h. 

KO. (FO.) . . » - Konkursordnung nach der Faſſung von 1898. 

Landr.. +». Allgemeines Preußiſches Landrecht von 1794. 

ME: 5 Meines Gractens. 

SHE 2.8 2% Motive zum eriten Entwurf, gemeint ift mangels befonderer 
Aufügung der zweite Band. 

22 Note, 

Br rar Nummer. 


Brol. . : 2.2.“ Protokolle der Kommiſſion für die zweite Leſung des Entwurfs 
s des Bürgerlihden Geſetzbuchs, Berlin 1897 ff. (gemeint ift, 
wenn nur die Seitenzahl aufgeführt, der erite Band; 

übrigens ift die Bandnummer beigefügt). 


KG. - ++. Reichsgeſetz. 

RGB. Reichsgeſetzblatt. 

SF rar Sat, auch Seite. 

Da ae ſiehe. 

SHHIGPB. . - . Sächſiſches Geſetzbuch von 1863. 

SIEB. - .. Strafgeießbuch für das Deutiche Reich. 

"10 — Allgemeine deutfche Wechſelordnung. 

BD.- v1. . Zivilprozeßordnung, nach der neuen Faſſung von 1848, 

BB. - .... Reichsgeſetz über a FERDARUEIIEINOUNG und Zwangsverwaltung 


von: 24. März 1 


X Abkürzungen. 


Aus der Literatur: 


ArhBürgR. . - - Archiv für bürgerlices Recht. 
Arhgivßrar. - - — für die ziviliſtiſche Praxis. 


Coſack. er nt des deutichen bürgerliben Rechts, Bd. I, 
Au 

Srome -» - ... C. Erome, — des deutſchen bürgerlichen Rechts, Bd. II, 1902. 

DIE. +... +. Deutihe Jurtitenzeitung. 


Dernburg, Pandekt. Dernburg, Pandekten, Aufl. 7, 1902. 
Derndburg, Privat: 
redt »- -..-» Dernburg, Preußiiches Privatrecht, Aufl. 5, 1894--97, 


Dernburg - » - H. Dernburg, Das bürgerliche Recht, Bd. II, Schuldverhältntfie, 
Aufl. 1/2, 1899 (Aufl. 3, 1905-6). 


0, E. Ef, Vorträge über das Recht des — Geſetzbuchs, 
herausgegeben von R. Leonhard, Bd. I 
Endemann - - - - Fr. Endemann, en EL Aufl. 8, 1903, 
Enneccerus⸗Leh⸗ 
mann. : .» - - L. Enneccerus und 9. DO. Lehmann, Das bürgerlide Redt, 


Aufl. 2, 1901. 


Fiſcher-Henle . . Bürgerlides Geſetzbuch, Handausgabe mit Anmerfungen, in Per: 

— mit &. Ebert und Schneider, herausgegeben von 
O. Fiſcher und MW. Henle. (ufl. 6, 1904, 

Förſter-Eccius . - Eecins, Vreußiſches Privatrecht, auf der Grundlage des Werkes 
von Föriter. Aufl. 7. 

Gierke --. . DO. Gierfe, Der Entwurf eines Bürgerlichen Geſetzbuchs und das 
deutiche Recht, 1887, 

Goldmann=tilien : 

t 


re at RA. E. Goldmann und RA. X. Lilienthal, Das Bürgerliche 
Geſetzbuch, Bd. I, Aufl. 2, 1903. 
Grudot - - - - » Beiträge zur Erläuterung des deutichen Rechts, begründet von 
Dr. Gruchot. 


Hellwig, Aniprud - E. Hellmwig, Anſpruch und Klageredht, 1900. 

Hellwig, Lehrbudh - G. Hellwig, Lehrbuch des Zwilprozeßrechts, Bd. 1, 1903. 

Iherings Jahrbücher Iherings Jahrbücher für die Togmatif des Bürgerliben Rechts. 

OR.» :» » 2... Jahrbuch des Deutihen Rechts, beranögegeben von H. Neumann. 

Kuhlenbeck . . . . Dr. 8, Kuhlenbeck, Das Bürgerliche Geſetzbuch für das Deutiche 
Reich, erläutert im Auftrage des Boritandes des Deutichen 
Anmwaltvereins, Bd. 1, Aufl. 2, 1903, 

—, von d. Band. 

3, BOB. . . . Dr. L. Kuhlenbeck, Von den Pandekten zum Bürgerlichen Geſetz- 

buch. Cine donmatiiche Finführung in das Studium des 
bürgerlichen Rechts. Teil I- Il, 18989. 


Lande. » » - VRR. P. Yande, Das Bürgerlibe Geſetzbuch für das Deutiche 
NReih. Für die Praris herausgegeben und erläutert. 1897, 

Kandöberg - » » » E, Landsberg, Recht des bürgerlichen Geſetzbuchs, 1904. 

Langbeinefen.. . . P. Yangheinefen, Anipruh und Einrede, 1903. 

LehnannzRing - - EG. Lehmann und ®. Ring, Kommentar zum Handelsgeſetzbuch, 
®b. I, III, 1901/2. 

Matthiaß - - » » B. Matthiaß, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Aufl. 3, 1900. 

Meisner »- » » . DVGR. Dr, X. Meisner, Das Recht der Schuldverhältniſſe. 


Kommentar zum ziwveiten Buche des deutihen Bürgerlichen 
Geſetzbuchs, 1898. 


Neumann - » » + H. Neumann, Handausgabe des Vürgerlihen Geſetzbuchs, Aufl. 3 


Abfürzungen. XI 


OLG... - » +» Redtiprehung der Oberlandesgerichte, herausgegeben von Falk: 
mann und Mugdan. 

Planck u eriabas nebſt Ginführungägeieß, erläutert vom 

R. Prof. Dr. G. Planck in Verbindung mit 

Adhilles, — Greiff, Ritgen, Strecker, Strohal und Unzner. 
Aufl. 3, 190: ff. 

Nebbein. - - » - — Ri GET Geſetzbuch, erläutert vom RÖR. Dr. H. Rehbein, 

RER... Enticheidungen des Reichsgerichts in Zivilfachen. 

Scheer - -.. .» Recht der Sculdverhältniffe des BGB., 1899, erläutert von 
RN. Dr. M. Scherer. 

Schollmeyer - - -» Recht der Sculbverhältnifie, erläutert von Fr. Schollmeyer, 
1. Hälfte, 1900 

Siber, Rechtszwang H. Siber, der Rechtszwang im Schuldverhältnis, 1903, 

Seuffert. .» .. » Seufferts Archiv für die Enticheidungen der höchſten Gerichts: 
höfe in den deutichen Staaten. 

Staub - -... 4 Herm. Staub, Kommentar zum Handelsgeſetzbuch, Aufl. 6/7, 1900 

Staudinger . . - J. v ng Kommentar zum Bürgerliden Geſetzbuch, 


Aufl. 2 „Bd. U, 1905-6. 
Weyl, — —— 
be griffe .. R. Weyl, Syitem der Berichuldenäbegriffe im BGB. 1905, 
Windfheid-kipp . rg Bandeften, Aufl. 8, herausgegeben von Th. Kipp 


Warneyer - » » » Jahrbuch der Enticheidungen zum BGB. von AR. Dr. D. War: 
neyer, Jahrgang 1ff., Yeipzig 1903 ff. 

MWarneyer, BGB.. Dad BGB, erläutert durh die Nechtiprehung von AR. 
Dr. O. Warneyer, Yeipzig 1905 


— 


Außerdem ſind mit den Namen der Verfaſſer zitiert die S 
Sonderdarſtellungen. 


8 Nr. 9 genannten 


Borbemerkungen. 


—2* der Schutpvert, 4. Stellung bes — im 


Anſpruch 30. 

Beſchränkte Haftung ©. Fr ad — y 

Einteilung beö Stefes 7 tage Weſen — Schuldverhält · 
chuldver —— — ationen 5. niſſe 3. 


Gegenſtand der 
ältniffe 4. Schuldverhaltuis 1. 


1. Das zweite Buch des BGB. umfaßt das Recht der Schuldverhältnifſe, d. h. 
diejenige Gruppe der ſubjektiven Rechte, die man bisher unter dem Namen Forderungs- 
rechte oder Obligationen zu bezeichnen gewohnt — Über die Terminologie und 
die Gründe für die gewählte Be egeihnung j. Mot. ©. 

2. Stellung im Syitem. Gntgegen der bis abi üblichen — 7 werden 
die Schuldverhältniſſe als Buch 1I vor dem Sadenreht als Buch III behandelt. 
Daß beruht auf dem Beſchluſſe der eriten Kommiſſion für das BGB., wonach die 
entiprehende Reihenfolge des bayerischen — von 1861/4 zu Grunde gelegt 
wurde, ſ. Shwark im ArchBürgR. 1 125, 

3. Beien der Schuldverhältniffe, u Die Schuldverhältnifie find relative 
Rechte zwiihen zwei Perſonen, von denen die eine (Gläubiger) von der andern 
(Schuldner) eine Leiftung (j. Bem. zu $ 241) zu verlangen hat. Darin liegt ihr 
Unterſchied von den Sadenredten, die in abjoluter Weife den Willen des Berechtigten 
maßgebend jein laffen für das Verhalten aller andern in Bezug auf die betroffene Sadıe. 

Diefer Gegenjag ift im BGB. ftreng durchgeführt. Das Forderungsredt, auch 
wenn auf Erwerb eines binglichen Rechtes gerichtet, interejfiert dritte Perſonen ala 
ſolches überhaupt nit; es ftellt nur deſſen begründende und rechtjertigende causa 
dar, die vom dinglihen Erwerbsakt jelbjt unabhängig zu geftalten ein „großer Grund» 
fa” des BGB. iſt (f. Mot. ©. 3). 

Folglich iſt abgelehnt das landrechtliche Tog. ius ad rem, das dem im Bezug 
auf eine Sache obligatorisch Berechtigten mwenigitens gegen den bösgläubigen dritten 
Erwerber einen Anipruch gab. Überhaupt wird auch ein deliftiicher Angriff gegen 
ein fremdes Forderungsreht als ſolches abzulehnen jein. S. darüber näheres bei 
$ 823 Anm. 3. 

Hier ift nur folgendes zu bemerfen: Steinenfalls liegt eine Verlegung des For: 
berungärechtes eines dritten dann vor, wenn deſſen Angriff fih nicht gegen das Recht 
als ſolches, jondern gegen eines feiner Subjtrate richtet (die Perjon des Gläubigerd 
oder Schuldners, den Leiſtungsgegenſtand); dann ift eben nur diejes verlegt, nicht 
das Recht als abitraftes Gedanfending. 

Aber auch dann dürfte feine Verlegung des letzteren anzunehmen jein, wenn 
jemand unbefugter Weije durch feine Handlung ein Forderungäredht zum Erloͤſchen 
bringt G. B. Einlöſung einer Inhaberſchuldverſchreibuna). Dies Erlöſchen tritt ja 
lediglih infolge einer entiprehenden Vorichriit der Rechtsordnung ein, und’ ed wäre 
mehr al3 jeltian, wenn dieſe das, was fie jelbit im Intereſſe der Verfehräficherheit 
eintreten läßt, andererieit3 al3 unerlaubte Handlung brandmarfen würde. 

Noch viel weniger fann der jett bisweilen auftretenden und auch vom Reichs— 
gericht in der Sache gebilligten Lehre zugeitimmt werden, wonad das Forderungs— 
recht jogar einen Unterlaſſungsanſpruch gegen jedermann begründet (f. Bem. zu $ 823), 
einerlei, ob man ihn aus dem Forderungsrecte als ſolchem oder einem bejonderen 
zu feinem Schuge eingeführten Ausſchließungsrecht (jo Eltzbacher, Das redtä- 
wirfiame Berbalten, 1903, ©. 256 ff.) oder aus einer allgemeinen Bürgerpflicht 
(f. Neuner, Privatrehtöverhältniffe, 1866, S. 70 ff., dagegen Thon, Rechtsnorm, 
©. 207) ableitet. Eine ſolche Doppelitellung des Schuldverbältnifies, wobei ed nad 
innen ein Rechtsband zwiichen Gläubiger und Schuldner, nah außen ein ähnlich wie 
das Sachenrecht abſolut geſchütztes Rechtsgut darftellte, iſt begrifflich möglid und hat 
vielleicht die Zukunft für ſich, läßt ſich aber aus dem — Recht nicht erweiſen. 
Insbeſondere nicht durch die unbeſtrittene Tatſache, daß auch der bloß obligatoriſch 
Berechtigte wegen 88 823 Abſ. 2 und 826 auf Schadenserſatz zu klagen imſtande iſt. 

1 


Dertmann, Redt der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 


2 Vorbemerkungen. 


Denn es iſt nicht die Verlekung eines jubjektiven Rechts, jondern der Verſtoß ‚gegen 
die Rechts- oder (bei $ 826) fittlihe Ordnung, worauf fich bier die Erjagpflicht gründet; 
fie beſteht daher auch nicht gegenüber dem verlegten Berechtigten, jondern gegen 
über dem in feinem Intereſſe Verletzten. 
b) Bon andern relativen Rechten (Familienrechten!) unterſcheiden fich die For: 
berungsrechte dadurch, daß jie nur auf einzelne mehr oder minder umfafjende Leiſtungen 
ehen, ferner auch — Anſicht nach durch ihren notwendig vermögensrechtlichen 
Inhalt, ſ. Bem. 1 2.8 241. 
c) Die Rechte fünnen Anſprüche aus ſich erzeugen im Sinne des $ 194 — 
das Recht von einem andern ein Tun oder Unterlaſſen zu verlangen“. Dieſer Begriff 
ift weiter als der des Forderungsrechtes, inſoweit Anſprüche auch zur lediglichen 
ende anderer Rechte dienen können (Anſpruch des Eigentümers auf Heraus— 
gabe feiner Sadıe, des Gatten auf Herſtellung des ebelihen Lebens). Dabei erheben 
fih zwei ichwierige Fragen, an deren Beantwortung auch der Kommentar nicht 
vorübergeben fann: 
a) nad dem Verhältnis der Begriffe „Schuldverbältnis” und „Anſpruch“; 
B) * demjenigen der ichuldrechtlichen und ſonſtigen Anſprüche. 


Zu 

Der Ichuldrechtliche) Anſpruch iſt nicht mit dem Schuldverhältnis identiſch, ver: 
hält ſich vielmehr zu ihm wie die Folge zum Grunde. Das Schuldverbältnis ift 
die „lebende Kraft”, der Anſpruch nur eine feiner „Lebensäußerungen” (P. Klein, 
Untergang der Obligationen durch Zweckerreichung, 1905, ©. 82, ſ. auch deſſen ne 
in der „Ofterreihiichen Richterzeitung“ 1904 ©, 158 ff. ; "aud Gromel $ 29 Nr. 4 
Windiheid $ 252 a. E.; Mitteis, nvidualifierung der Obligation, 1886): 

aa) Das zeigt ſich vor allem bei den zuſammengeſetzten Schuldverhält— 
niſſen, die nicht nur auf eine ein für allemal beſtimmte Gingelleiftung gehen, jondern 
während ihres, meift auf längere Dauer berechneten Beitehens eine Vielheit befonderer 
Leiltungspflichten aus fich erzeugen. 

Das Schuldverbältnis als ſolches kann bier, jhon wegen Mangels konkreten 
Inhalts, in der Regel noch nicht als ein Anſpruch angeieben werden; Anjprüce 
entitehen vielmehr erjt aus ihm auf die einzelnen Leiltungen, ſei es von ſelbſt 
infolge einer automatiſchen Entwicklung des Verhältniſſes (z. B. Anſpruch auf den 
einzelnen Renten- oder Zinspoften) oder kraft einer einſeitigen Anordnung oder Er— 
flärung des Berechtigten, die fraft des vorhandenen Schuldverhältniſſes eine fonfrete 
Leiftungspflicht bervorzurufen imjtande iſt, jo 3. B. beim Dienjtvertrag, Auftrag 
(j. Bem. 1 zu $ 665), bei der Geſellſchaft. 

©. Landsberg S.319; Mitteis, aad. S.Bff.; P. Klein and. ©. 19ff. 
Wieweit man überbaupt in dem fo verftandenen Schuldverhältnis bereits > Ein: 
heitliches zu erbliden bat, ift nicht zweifellos, j. Klein, Dfterr. NZ. aad. ©. 161 
(andeutungsweile), andererfeits Mitteis aad. 

Bd) ES gilt aber auch bei den einfadhen, in einer einzigen Yeiftung auf: 
gebenden Sculdverbältniiien, 3. B. dem zinslofen Darleben, dem einfaben Schenk: 
veriprechen. Auch bei ibnen ift der Aniprub von dem ibn erzeugend.n Schuld— 
verbältnis logisch jelbit dann verichieden, wenn es praftiich in einem einzigen Anipruch 
aufzugeben ſcheint. Streng genommen trifft dies aber auch niemals zu, ichon weil 
jedes Schuldverbältnis außer dem Leiſtungs- einen davon vericiedenen Schadenserſatz- 
anjpruch zu erzeugen vermag (fo richtig Stein, Vorausjekungen des Rechtsſchutzes, 
©. 108), ſowie wegen feiner Fähigkeit, außer dem Anſpruch gegebenenfalls eine Eins 
rede (z. B. des Zurückbehaltungsrechts, des nicht erfüllten Vertrages) bervorzurusen. 

Der Unterfchied zwiſchen Sculdverbältnis und Anſpruch zeigt ſich u.a. auch in 
folgenden: Beim zweiſeitigen Sculdverbältnis find die Anſprüche beider Teile 
verichieden, während das Echuldverbältnis jelbit möglicherweiie als eine Einheit aufs 
gefaßt werden kann; nicht minder wird von manchen, bejonders im Gemeinen Recht, 
bei den Sefamtichuldverbältnifien zwiſchem dem einbeitlichen Ecduldverbältnis und 
der Mebrbeit der Einzelaniprüce geihieden. Ein betagtes (bejriftetes) Schuldver— 
hältnis ferner iſt als ſolches ſchon vorhanden, während ein wirklicher Anſpruch ſich 
daraus erſt mit Eintritt des Termins ergibt — vorher ſchon von einen betagten 
Anſpruch zu reden (jo Yangbeinefen, Anſpruch und Einrede, ©. DI ff., der den 
ſchon entjtandenen betagten von dem erit fünftigen befriſteten Anipruch untericieden 
wiſſen will; auders Siber, Rechtszwang ©. N, der den nicht fälligen Anipruch noch 
gar nicht als Anſpruch anerfennt) bat m. E feinen Zwed. ferner verwandelt ſich der 
Yeiftungs= in einen davon inhaltlih verihiedenen Erſatzanſpruch, wenn die Yeiftung 
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dur einen vom Schuldner zu vertretenden Umftand ımmöglich wird, während das 
Schuldverhältnis dadurch als ſolches unberührt bleibt (f. Bem. zu $ 281). Umgefehrt 
iſt es denkbar und häufig, daß das Schuldverhältnis als ſolches fein Ende erreicht, 
während die daraus bereits entftandenen Einzelanſprüche fortbeftehen, jo beſonders 
deutlich bei Auftrag und Geſellſchaft (ſ. ſchon 1.26 pr. D. XVII, 1:.. . mandatoris 
morte solvi mandatum, sed obligationem durare), 

Ob die Einzelanſprüche ihrerjeitö wiederum als Schuldverhältnifie bezeichnet werben 
fönnen, iſt eine jchwierige, wohl nur terminologiich bedeutiame Frage, die bier 
nicht weiter verfolgt werden fann, da ihre Löſung ein tiefes Gingehen auf das geſamte 
Problem des jubjeftiven Rechts erfordern würde. Bielleiht fann man mit der Unter— 
iheidung von Schuldverhältnifien erfter und zweiter Ordnung (lebtere = Anſprüchen) 
oder mit Siber (Rechtszwang S. 92) von ſolchen im weiteren und engeren Sinne reden. 

Dabhingejtellt muß hier aud das durch die germaniftiiche DOrIaUng (befonders 
v. Amira, Nordgermaniſches Obligationenredt, ſ. jezt auch Gierke, Sachenrecht 

S. 810ff.) in den Vordergrund gerückte Problem von dem Unterſchied zwiſchen Schuld 
es Haftung bleiben. ©. über die Verwertbarfeit dieier Unterſcheidung im modernen 
Schuldredt u. a. Iſay, Iherings Jahrb. 48 187ff., Bekker daielbit 49 51ff., 
Kublenbed bei Staudinger II ©. 2 (dafür); Siber, Rechiszwang S. 1ff. 258 (a— 
gegen). Daß der Gegenſatz von den Verfaſſern des Geſetzbuches nicht bewußt verwertet 
wurde, beweiſt nichts gegen ſeine wiſſenſchaftliche Berechtigung; vielleicht läßt er ſich 
zur Scheidung von Schuldverbältnifien und Anfprücen, ſowie zum Berftändnis der 
jog. natürliben Berbindlichfeiten (dafür Kuhlenbeck and.) ee nicht minder 
zur Grflärung des Grundichuldbegriffd. Doch bedarf das alles noch eingehender 
Unterſuchung. 

Zu B: Ob der Gegenſatz der dinglichen und obligatoriſchen Rechte auch in einer 
Verſchiedenheit der entiprebenden Aniprüche wiederfehre, oder ob dieſe an ſich 
gleihartig, alio auch die dinglichen Anſprüche in demfelben Sinne wie die obliga= 
torischen Forderungsrechte ſeien, ift gleichfalls jehr zweifelhaft und beitritien. Für die 
Gleichartigfeit befonders Affolter, Syitem des D. Übergangsredt3, S. 154, ZIP. 31 
466 ff., jowie Siber, Rechtszwang ©. 139, der nur einen mit praftiicher Bedeu: 
tung im Br (S. 99) — Unterichied im Urfprung — 
u. a. Crome .4/5; et Kommentar zu $ 221 Nr. 1, 33%. 56 ff., 33 
359 ff.; Heltwig, Lehrbuch S 217, 204; Lannbeineten, Antpruch 3 25, 50; 
neueftens auch Sohm, Der Gegenftand, E31 Anm. 1 

Die Frage wäre ohne weiteres zu Ungunſten * erſteren Lehre entſchieden, 
wenn und ſoweit das dingliche Recht von vornherein Anſprüche gegen jedermann auf 
Unterlaſſung begründete, wie z. B. Hellwig aaO. annimmt. Aber auch davon 
abgeſehen, ſcheint die unterſcheidende Lehre am meiſten für ſich zu haben. Sie ent— 
ſpricht der Terminologie des BGB. (Hellwig ©. 216/7). Ferner weiſt der dingliche 
Anſpruch Beſonderheiten auf in Begründung und Dauer (Hellwig ©. 204); er ent— 
ſteht und beſteht lediglih auf Grund eines dem vorbandenen dinglichen Recht wider: 
ftreitenden tatlählihen Zuſtandes; er ift, wenn begründet, in feiner Eriftenz unab— 
bängig von ben etwaigen perjönlicen Beziehungen der Beteiligten, die dem Beflagten 
nur eine Einrede gegen ibn zu verleihen vermögen (BGB. S 986). Er iſt auch in 
inhalt und Richtung im Gegenfaß zu der Mannigialtigfeit der perlönlihen Anſprüche 
ein für allemal jejt beftimmt, indem er als folder immer nur auf Heritellung eines 
dem dinglichen Recht entiprehenden Zuſtandes geben fann. 

Aber natürlich iſt nicht jeder Anſpruch um desiwillen ein dinglicher, weil er aus dem 
dinglichen Rechte entipringt. Inſofern der Anſpruch ſich nicht mehr auf Heritellung des 
dinglihen Rechtes allein, fondern wegen deſſen Verlegung auf eine bejondere Leiſtun 
richtet, inSbefondere auf Schadenserjaß, ift er rein obligatoriicher Natur, mag ihn u: 
dad BGB. jelbit in dieſer Funktion teilmeife im Sachenrecht behandeln (j. SS I87Ff.). 

Sicher, ift übrigens, daß die Regeln des Schuldrehts in weitem Umfange aud 
auf dinglihe Aniprücde Anwendung finden, fo 3.8. in Bezug auf die Abtretung; 
ſ. näheres bei Planck S.4. Für eine völlige Identität beweiſt das indeflen nichts. 

y) Über die Wirkungen des Anipruchs im allgemeinen ift bier nichtö weiter zu 
bemerfen; 5. die Bemerfungen zu S 194. Nur kurz ſei darauf hingewieſen, daß 
nach der modernen, m. €, richtigen Anſchauung der —— keineswegs denüſch iſt 
mit dem (materiellen) Klagerecht: erſterer it ein Ausfluß des jubjektiven Privatrecht, 
leßteres ein publigiftiiches Gebilde, eine Außerungsform des gegen den Staat (dad 
Gericht) merichteten ſog. Rehtsihuganiprudes im Sinne Wachs, ein Recht auf 
obfiegliches Urteil. 
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Was aber nah Ausſcheidung der Anwartichaft auf Gerichtäbilfe noch ald wahrer Inhalt 
des privatrehtlihen Anſpruches übrig bleibe, iſt beitritten. Nah Hellwig (Anſpruch 
S.5ff., Lehrbuch S. 219) beichränft fich feine privatrechtliche Bedeutung in dem Necht 
auf Ginforberung und Entgegennahme der Leiftung. Dagegen Siber, Rechtszwang 
S. 70, 75, 83, der den Anſpruch einmal auf „ſofortige freiwillige Leiſtung⸗ ‚ dann 
aber auch „auf Duldung der ftaatlihen Rechtsſchuzhandlung“ gerichtet fein läßt; 
möglicherweije daneben auch nocd auf private Durchſetzung durch Selbitbilfe. Dem 
wird man zuftimmen fönnen, der Hellwigihe Anſpruchsinhalt iſt allzu abgeblaft 
und geitaltlos, um zu befriedigen. 

6) Konfurrenz dinglider und jhuldredtliher Anſprüche. Cine jolde 
kann ſich ergeben, wenn jemand jowohl auf Grund einer befonderen Pag: a 
Beziehung wie auf Grund eines dinglihen Rechts zur Herausgabe einer Sache oder 
zur ride Ay von aut oder fonftigen Beeinträchtigungen verpflichtet ift. 

Alsdann fo Siber ©. 130 der dinglihe Anſpruch als der allgemeinere 
durh den obligatortiägen ausgeſchloſſen ſein. Aber das dürfte nicht befriedigen. 
Siber kann ſeine Lehre nur retten durch eine auffällige einſchränkende Auslegung 
des $ 986, der durch das Vorhandenſein einer beſonderen ſchuldrechtlichen Beziehung 
zwiſchen den Beteiligten nur eine Einrede gegen den dinglichen Anſpruch begründet 
werden, ihn alſo nicht ipso iure ausgeſchloſſen ſein läßt. 

Richtig dürfte freilich fein, daß die allgemeinen Haftungsgrundjäße bei se 
Eigentumsaniprud, 88 987 ff., durd die bejonderen Vorichriften über die Vertrags 
und Deliktöhaitung gegebenenfalls zurüdgedrängt werben. Aber in ſolchen Fällen 
handelt es fih nicht mehr um die Entfaltung des dingliben Anſpruchs als ſolchen; 
es jtehen vielmehr zwei verichiedene ſchuldrechtliche Anſprüche in Frage, von denen 
der aus dem etwa obwaltenden bejonderen Schuldverhältnis der Beteiligten den 
— erklärlicherweiſe für ſeinen Bereich zurückdrängt. 

Auch im übrigen iſt mit der Unterſcheidung von Forderungsrecht und Anſpruch 
nicht geſagt, daß nicht die Sätze des zweiten Buches darüber hinaus auf Anſprüche 
aus anderen Rechten Anwendung finden. Daß das vielmehr inſoweit der Fall ſei, als 
nit die Eigenart der fraglichen Rechte ein anderes erheiſcht, ergibt fih nicht nur 
aus der Natur der Sade, jondern auch aus verihiedenen davon im BGB. ſelbſt 
gemachten Anwendungsfällen, ſ. Pland ©. 4/5, Mot. ©. 4. 

d) Ein Schuldverhältnis liegt nicht ichon deshalb vor, weil nach ber Abficht 
bes Geſetzes oder der Beteiligten die Wornahme einer geiftung erwiünicht ericheint 
und dur Jnausfichtitellen von Vorteilen für den Fall ihrer Vornahme, von Nach— 
teilen für den Fall ihres Unterbleibens begünstigt wird (f. dazu die verdienitvollen 
Unterfuhungen von Siber, Rechtszwang, ©. 17 ff., auch G. v. Buchka, Die indirekte 
Verpflichtung zur geiftung, 1904). So liegt imsbelondere mangels eines direften 
„Rechtszwanges“ fein Schuldverhältnis, fondern höchſtens eine „indirefte Verpflichtung“ 
vor — möglicherweile, wenn die Heritellung des Griolges der Rechtsordnung gleich- 
gültig it, nicht einmal diefe: 

a) Bei der „Pflicht des Gläubigers zur Annahme der angebotenen Zeiftung; der 
"Anzeige „pflicht” wegen eines Warenmangels nah HGB. 377; bei Vereinbarung 
einer Vertragsſtrafe ohne Hauptverpflidtung ($ 343 Abi. 2); bei der „Pflicht“ des 
Erben zur Snventaraufnahme und Leiſtung des Offenbarungseides. 

Bd) In den Fällen des fogen. eondieionis implendae causa datum; der Auslobung; 
möglicherweife auch bei den „Pflichten“ des Mäflers und Trödlers. 

+) Bei der facultas alternativa, 

Es muß Somit noch ein weiteres Moment binzufommen, um das Leiftenfollen 
zum wahren Schuldverhältnis zu erbeben. Und zwar iſt es mit Siber im Redts: 
zwang, in der zwangsweiien Durchiebbarfeit des. Leiſtenſollens zu jeben. 

In welchem Sinne diejer Rechtszwang dem Berechtigten zu Gebote fteben muß, 
fann fraglich erſcheinen. Nach Siber und Hellwig Eehrbuch S. 197) iſt nötig die 
Anwarticaft auf einen Anſpruch, mo diefer ausgeichlofjen, liegt fein wahres 
Schuldverbältnis vor, jo insbeſondere nicht in den Fällen der jogen. natürlichen Ver— 
bindlichfeiten. Es bleibt aber die, bisher nicht widerlegte, Annahme immerhin möglich, 
dat auch das Vorhandenfein anderer, minderer Nechtszwangsformen für den Begriff 
des Schuldverhältniſſes ausreiche: etwa die Möglichkeit der fogen. soluti retentio, 
der Aufrechnung, der Sicherung durch Bürgen und Piänder, der Geltendmachung 
ausfchließlih in Form einer Einrede. Ob umd inwieweit das wirklich zutreffe, iſt 
noch nicht abichließend unterfuht und muß bier dabingeftellt bleiben; ſ. wegen der 
natürlihen Verbindlichfeiten unten Wr. 5. 
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Nicht ausgeſchloſſen wird auf alle Fälle der Beitand eines Schuldverhältniffes 
durh die Aujtändigfeit einer Einrede für den Verpflichteten. Sie iſt allerdings 
fein bloß prozeffuales Gebilde, ebenfowenig wie der Anſpruch, deſſen Gegenftüd ſie 
darjtellt. Aber fie fchlieht die Grifteng des Anipruches, geichweige denn diejenige des 
ihn erzeugenden Sculdverhältnifjes, nicht aus, fondern jtellt nur ein Gegenredt 
gegen ihn dar, das der Richter erjt fraft ausdrücklicher Vorſchützung durch den Gegen 
berechtigten berücjichtigen darf. Daß die Einrede dem Vorhandenſein des Schuld: 
verhältnifies nichts ſchadet, zeigt fih am deutlichiten bei den bloß verzögerlichen 
(dilatoriichen) jowie den nur gegen eine bejtimmte Perſon („in personam*) gerichteten 
Einreden. So aud Siber, Rechtszwang S. 142 und die dort Zitierten, die teilweije 
abweichen. — Auch der Umjtand, daß der Schuldner von feiner Einrede außergericht— 
lich bereit3 Gebrauch gemacht Hat, ändert an dem Vorhandenjein des Anſpruchs 
on. j. gegen die gegenteilige, bejonders von — le ©. 10 ff., Lehr 
buch S. 250 ff.) verfochtene Lehre beſonders Siber aaO. ©. 143ff. 

4. Entw. I ſchied im Anihluß an Windſcheid den Gegenitand des Forderungss 
rechtes von jeinem Anbalt und behandelte jenen, als den er ein „Tun oder 
—— des Schuldners” bezeichnete ($ 206), im erſten, dieſen im zweiten Titel. 
Entw. I und BGB. haben dieje Unterjcheidung, mit Necht, fallen lafien. Will man 
von einem „Segenitand” der Forderung im Unterihied vom Anhalt jpreden, jo fann 
dabei nur an die Perfon des Schuldners gedacht fein; weder an feine Leiſtung, die 
vor ihrer Vornahme noch gar nicht eriitiert, no an das Vermögen, das nur für 
die Leiftung in Betradht kommt, und auch dafür nicht immer (Beriprehen eines 
perjönlihen Tuns oder Unterlafjens?). 

Neuerdings neigt Siber (and. ©. 252) wieder dazu, das Vermögen ald Gegen: 
ftand des Schuldverhältniſſes aufzufaſſen; er verichließt fihb aber nicht dem vom 
Standpunft der herrichenden Lehre (j. Bem. 1b zu 8 241) m. E. unüberwindlichen Be— 
denfen, daß es auch Sculdverhältniiie ohne VBermögenswert geben könne. 

Inhalt des Schuldverhältnijjes ift dagegen das Anſprechenkönnen, die Zwangs: 
befugniS des Gläubigerd in Bezug auf eine fo oder io beichaffene Yeiftung 
des Schuldners, aber wieder nicht dieje Leiſtung felbit. 

Neben und binter feinem uriprünglichen bat jedes Forderungsrecht noch einen 

fubfidiären Inhalt: e8 gebt auf das in Geld abzuſchätzende Inkereſſe, falls der 
Gläubiger die ihm uriprünglich geſchuldete Leiftung infolge eines vom Schuldner zu 
vertretenden Umſtandes nicht oder nicht ordentlich zu erlangen vermag. 
5. Jedes Sculbverhältnis gebt auf eine Leiltung, mit deren Vornahme es 
fein Ende erreicht. Als das nötige Rechtsſchutzmittel 3. deren Erzwingung gegenüber dem 
widerwilligen Schuldner dient die Klage, deren V Öglichfeit heutzutage das wichtigite 
und im allgemeinen jelbjtwerftändlichite Attribut einer Forderung bildet. 

Das muß auch vom Standpunft derer gelten, die mit Wach, Hellwig und 
ihren Anhängern gegen die bisher berrichende ziviliftiiche Anficht das publiziſtiſche 
Klagrecht vom privatrechtlihen Anspruch trennen (j. oben zu er), denn damit wird 
nur die logiiche Jdentität, nicht die tatjächliche, regelmäßige Zufammengebörigfeit am 
Anſpruch und Klagerecht geleugnet. Gewiß fann es Fälle eines „Rechtsſchutzanſpruches“ 
geben ohne ein zu Grunde liegendes Stlagrecht, nicht minder Tolche, wo dem Träger 
des zivilistiichen Anfpruches die prozeiiuale Verfolgung verjagt ift, insbefondere 
wegen des einer anderen Berjon —— Prozeßführungsrechts (i. 3. B. BGB. 
8 1400 Abi. 2, 3PO. 8 265). Aber das find nur beionderö zu begründende 
Ausnahmen, und nirgends iſt dabei der Fall fo gelagert, daß dem Anſpruch von 
vornherein, als ſolchem, die Anwartihaft auf Nehtsihuß endgültig verjagt würbe. 

Ob andererieits da, wo das Geieh aus einem Verhältnis überhaupt feinen 
Rechtsſchutz im Wege ber Klage verleiht, noch von einem Schuldverhältnis geredet 
werden könne, ob die klageweiſe Verfolgbarkeit oder Anwartſchaft auf ſtaatlichen 
— aub ein notwendiges Kriterium des Schuldbegriffes ſei, iſt ſchwierig und 
eſtritten 

Jedenfalls hatten die Römer eine Anzahl Fälle, in denen trotz Fehlens der 
actio einzelne andere minder vollfommene Rechtsſchutzmittel und jonjtige Wirkungen 
der obligatio anerfannt waren: die befannten Fälle der ſog. obligationes naturales; 
j. dazu neuejtens die während des Drudes erſchienene ————— von K lingmüller, 
Lehre von den natürlihen Verbindlichfeiten, 1905, 

aber dem geltenden Recht diefer Zwitterbegriff der „natürlichen“, 
„klagloſen“ oder „unvollflommenen“ Berbindlichfeiten noch angehöre, ijt eine 
ſchwierige und nicht abjchließend unterjuchte Frage. Die berrichende dehre (ſ. die 
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Überfiht bei Langbeinefen, Aniprub S. 184) iſt feiner Anerkennung günftig, 
fo die bejonderen Aufſätze von Ubbelohde, Sherings Jahrb. 35 216 ff, umd 
Dertmann, Allg. Öſterreichiſche Gerichtszeitung 1902, ©. 199 FF. (S. 4. 16 ©, nad 
ben bier zitiert wird), ferner die Erlanger —A von M. Mahler 1904, 
außerdem u. a. Stammler ©. 26, Kipp-Windſcheid hinter 8 289, Endemann 
S 99 Nr. 2, im Grumde auch Dernburg 11 8 83 („unvollfommene Verb. “), nicht 
minder neueftens Klingmüller ©. 209ff. Dafür auch das Kammergeriht 6. VII. 
1903, DIZ. 03 454 (mo eine Beſchwerde nah FIG. 8 20 darauf begründet wird). 
Dagegen aber bejonders Hellwig, Anſpruch S. 13, Wr. 22, Lehrbuch &. 197 ff.; 

Siber, Rechtszwang ©. 48 ff., Kompenſation und Aufrechnung S. W. Aedenfalls 

gehören nicht alle Fälle hierher, die man bisweilen unter dem Begriff der „matür: 

lihen Berbindlichfeiten“ zujammengefaßt bat: vor allem nicht der oftgenannte Fall 
ber verjährten Schuld, weil bier Anspruch und stlageredbt aar nicht fehlen, vielmehr 
nur dem Schuldner gegen jenen eine (percmptoriiche) Ginrede entgegenitebt (j. Oert— 
manı ©. 2ff.; anders wieder Klingmüller ©. 217 ff.); ebenjowenig aus ähnlichen 

Gründen der Fall einer verſprochenen übermäßigen Vertragsſtrafe Klingmüller S. 248, 

Dertmann ©. 910); desgleichen nicht der Verwendungsanſpruch des Befikers 

Dertmann ©. 10); ebeniomwenig die Pflicht des Minderjährigen (Dertmann 

©. 11), die Fälle des tormlojen Ammobiliarveräußerungävertrages, Schenfungss und 

Bürgicaftöveriprebens (Dertmann ©. I1ff.), weil die bier überall vorhandene 

Möglichkeit einer Heilung des dem Afte anbaitenden Mangels ibn inzwiſchen noch 

nicht zu einem rechtsiwirfiamen erbeben kann, das vor der Heilung Gezablte alfo der 

Rüdiorderung (mit eondietio indebiti) unterworfen ift. 

Es bleiben fomit als mögliche fälle einer natürlichen Berbindlichfeit nur übrig: 
a) die Forderung aus Spiel und Wette, 8 762, ſowie die ihr gleichgeitellie aus 

Differenzgeichait, S 764: Ausſchluß der Nüdforderung mit — indebiti, aber 

fein wirfiames Sculdanerfenntnis. ©. selingmüller ©. 225. Ob sie zur 

Grundlage eines Zurückbehaltungsrechtes dienen und ob sie "abgetreten werden 

fönnen, ift zweifelhaft. 

b) bie Jorterung auf den Ehemakellohn, SH56, wie zu a). Sp auch Klingmüller 
S. 222 

e) nah der Anficht vieler Nutoren läßt der Zwangsvergleich im Nonfurie eine 
natürliche Berbindlichfeit des Semeinichuldners befteben, ſ. die Angaben bei Näger 
u KO. 8 108, Am. d, aus der Nudifatur 3. B. RG, 35. VL, 11. VII. 1895, 
Bd. 42, = 28.6 . 118, neueitens OLG. Hamburg, 14. V IL. 1904, "bei Seuffert 60, 
Ar. 31,6. 5 mit intereflanter Anwendung auf die Beurteilung eines vom 
— einzelnen Gläubigern wegen des Reſtes gegebenen Akzeptes). So 
auch Klingmühler S. 24ff. 

d) in einem weiteren Sinne gehören hierhin auch die nur durch die Sitte oder den 
Anſtand auferlegten Verbindlichkeiten. Denn auch das auf fie bin Geleiſtete 
— nicht der Rückforderung mit ber eond, indebiti, ſ. F 814 und Bern. 
—— ſ. auch S 34. Sie werden von manden (ji. die Angaben bei Dertmann 

14, dazu jebt Klingmüller S. 231 ff.) zu den natürlichen Verbindlichken ge: 

Sand. von anderen aber (io Ternburg $ 5, Ill) als „bloß ethiſche und joziale” 

Bilichten davon jtreng geichieden. 

Zur Vorbereitung einer — der Frage, ob hier oder in etwaigen 
anderen Fällen (z. B. 88 1394, 1624, Abſ. 1, ſ. zu dieſem auch Klingmüller ©. 245) 
wirklich eine Berbinplicteit begründet werde, iſt mit Yangbeinefen, Anipruch 
S. 184 ff. zu unterfuchen, ob sich der jenen „Schuldverbältniffen” anbaftende Mangel 
nur auf die prozefiuale Verfolgbarfeit oder auch auf den materiellen Anſpruch bezieht. 

a) Märe die erite Alternative zutreffend (fo 3. B. wohl Endemann S 99, 
Nr. 2, Stammler and. ©. 7, dagegen Hellwig ©. 197, Siber ©. 48ff., 68, 
83—4), jo würde das dem Borbandeniein eines privatrechtlichen Schuldverhältniſſes 
nicht zu nabe treten, der Mangel bezöge ſich ja nur auf das publiziſtiſche Recht 
gegen den Staat auf Rechtsſchutz (ſo auch Y ‘angbeinefen ©. 155, 191). 

2) Sweifelbafter it das Ergebnis, wenn man einen Anfpruc leugnet. Denn 
ob anipruchsioie Nerbindlichfeiten überhaupt noch als Berbindlichfeiten zu eracdten 
feten, erſcheint problematiich, dafür allerdings Schollmever ©. 2, dagegen aber neben 
Hellwig und Siber aub Langheineken S. 155, Die frage ließe ſich wohl nur 
vom Standpunfte der germaniftiichen Lehre vom Unterschiede der Schuld und Haftung 
aus bejaben (ſ. oben Ar. 3), und darauf zielt in der Tat Iſay (Äberings Jahrb. 48 1497) 
ab: es liege in den genannten Fällen zwar ein Schuldverhältnis, aber feine Haltung vor. 
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Mir jcheint es heute fait ficher, dat die Anfchauung zu « unbaltbar ift. Der 
Spielgewinn und Ghemafellohn find offenbar aus materiellrehtlihen Gründen zurüd: 
gelett; das Gefeßbuch lehnt nicht nur die Klagbarkeit ab, ſondern leugnet fogar das 

orbandenfein einer Verbindlichkeit. Daß demungeadhtet daraus ein Anspruch entſtehen 
folle, tft nicht anzunehmen. Ob wir danadı noch berechtigt find, dabei von natürlihen 
Berbindlichfeiten zu reden, iſt mir heute zweifelhaft und nur unter Annahme der 
noch unentichiedenen Haftungstheorie zu bejahen. sSteinenfalld nötige und dazu 
fchon der vom Geſetzbuch beliebte Ausſchluß des Nüdforderungsaniprudes, da er aud) 
bei den bloß fittliben Pflichten angeordnet ift, die das Geſetz darum ſchwerlich hat 
zu Nectöpflichten erheben wollen. Andererſeits ſcheint die Analogie des betagten 
Schuldverbältnifies, das ala ſolches fait allgemein anerfannt wird, troß Fehlens eines 
präjenten Anjpruces, für die Bejahung zu ſprechen. 

Vielleicht könnte man am eheften im Falle des $ 1394 von einer natürlichen 
Verbindlichkeit reden, indem bier nur die derzeitige gerichtliche Verfolgbarfeit eines als 
ſolchen geradezu bezeichneten „Anipruches” aus bewegenden rechtspolitiihen Gründen 
ausgeſchloſſen wird. 

6, Beſchränkte Haftung (j. dazu bejonders Siber ©. 183 ff.). 

a) Für die Erfüllung feiner Verbindlichfeiten haftet der Schuldner ——— 
mit ſeinem ganzen Vermögen, die Frage, ob und inwieweit dieſe Haftung durch geſetz— 
liche — — oder Vertrag beſchränkt werden könne, iſt noch nicht 
abſchließend beantwortet. Man muß zunächſt mit Siber zwei grundſätzlich 
verschiedene Arten beichränfter Haftung jondern: 

a) die rechneriich beichränfte Haftung, ſchon den Römern in verichiedenen Fällen 
aeläufig (beim peculium, auf Grund des benefieium inventarii). 
P) die gegenitändlich beichränfte Haftung, jo bei der Grunde und entenfchul d 

im Erbredt. 

Überhaupt nicht zu den Fällen der beichränften Haftung gehört die fogen. 
facultas alternativa, wenn fie auch wirtichaftlih den Fällen zu 8 ähnlich wirfen 
fann, ſ. Siber ©. 187. 

Aber auch bei der rechnerisch beichränften Haftung erbebt fih die Trage nad 
der Berehtigung des Begriffes, da es jcheinen möchte, als ob mit der Beichränfung 
der Haftung eine ſolche des Schuldverhältniiies jelbit einträte. Der Zweifel erledigt 
fibh in den Fällen, wo die Haftungsbeichränfung nur auf einer befonderen Einrede 
beruht, als weldhe den Beitand der Schuld ipso iure unberührt läßt. Übrigens wird 
man von rechnerisch beichränfter Haftung nur in foldhen Fällen reden fönnen, wo durch 
einen bejonderen Umſtand die an fich, nach ihrer Zwedbeitimmung, auf eine weiter: 
so. Entjaltung angelegte Schuld fih nur bis zu dem beitimmten rechneriichen 

tarimum entfalten kann (jo in dem all der 1. un. C. VII 47) oder nachträglich 
darauf zurüdgedrängt wird; oder wo neben der weitergehenden Haftung des einen die 
minder weitgehende Hajtung des anderen ftebt, 3. B. jemand übernimmt für einen 
anderen bis zu einer beitimmten Höchſtſumme sreditbürgichaft, ein Werficherer 
bis zu einer derartigen Höchſtſumme die Verſicherung. Aber überall ift bier, 
foweit ich ſehe, nicht nur die Haftung, jondern das Sculdverhältnis jelbit ent- 
iprechend beichränft, und die Fruchtbarkeit des Begriffes beichränfter Haftung bleibt 
inſoweit problematiich. 

Wichtiger tft die gegenſtändlich beichränfte Haftung, und hier erhebt fich die Frage, 
ob fie neben den bereits geieglich anerkannten Fällen auch vertragämäßig vereinbart 
werden könne. Sie ift befonders aufzuwerfen bei den nicht rechtsfähigen Vereinen 
und Gejellicaiten: kann eine Beihhränfung der Haftung auf das Wereind: und 
Gejellihaitävermögen wirkfiam ausgemacht werden? ©. dazu Bem. 4 zu $ 714. 

Man wird die Frage garundjäglihb bejaben fönnen. Angeſichts der im 
Schuldrecht auch ſonſt regelmäßig anerfannten Beitimmungsfreiheit der Beteiligten 
fehlt eö an einem aureichenden Grunde, um die Ehaffung eines inhaltlih in dieſer 
Weiſe beichränften Schuldverhältnifies abzulehnen. So auch Pland ©. 7,8. 

Das Verhältnis it juriftiih jo zu denfen, daß fih das Leiſtenmüſſen des 
beichränft haftenden Schuldners nur auf eine beitimmte Sade oder einen stompler 
von jolchen bezieht. Blos in diejer Begrenzung iſt eine, inſoweit aber auch Flagbare, 
Schuld anzuerkennen, die von einigen Germaniften (jo PBuntichart, dagegen 
Siber S. 202) verfodhtene Annahme einer „unerzwingbaren auf volle Leiſtung aus 
dem gejamten Vermögen des Schuldners gerichteten Schuld verbunden mit einer 
Haftung” — des Grundftüds, der Erbmaſſe — ericheint weder notwendig noch förderlich. 


8 Vorbemerkungen. 


Möglicherweiie, ja meiſtens findet fih als Kehrbild der Haftungsbeihränfung 
eine dingliche, pfandartige Gebundenheit des Haftungsgegenftandes zu Gunsten des 
Gläubigers (j. Siber ©. 206 ff.). Dabei find wieder zwei Fälle zu unterfcheiden: 
das „Abandonſyſtem“: eigentlich gewöhnliche Haftung, nur mit der facultas alternativa 
des Schuldners, ſich durh die „Abandonnierung zu befreien, und gegenjtändlich 
beichränfte Haftung in jtrengem Sinne. 

7. Einteilung des Stoffes. E. I teilte das zweite Buch in 4 Abichnitte, deren 
erfter die allgemeinen Lehren der Schuldverbältnifje enthielt, während die andern die 
einzelnen Inſtitute nach ihrem Entitehungsgrunde (Vertrag, Delift, andere Gründe) 
unterihieden. Abjchnitt 1 zerfiel wieder in 5 Titel, Abichnitt 2 in 20, von denen 
ber erite die allgemeinen Vorichriften über obligatorijche Berträge enthielt. 

Dieje ziemlich formalijtiihe Einteilung bat man im E. Il und im Geſetz ver: 
laſſen. Das Buch II zerlegt jeinen Stoff in 7 Abichnitte, von denen die eriten 6 die 
allgemeinen Lehren behandeln; 

1. Inhalt der Schuldverhältniife, $$ 241 —304. 

2. Schuldverhältniffe aus Verträgen, $$ 305—361. 

Erlöſchen der Schuldverhältniife, SS 362—397. 

. Übertragung der Forderung, S$ 398—413, 

. Schuldübernahme, 88 414—419. 

. Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern, 88 420—432. 

Demgegenüber umfaßt der große fiebente Abichnitt in 25 Titeln „einzelne 
Schuldverhältnijfe”, ohne weiter nach dem Entitehbungsgrunde zu untericheiden, fondern 
in der Reihenfolge der inneren Verwandtihaft. Cine erichöpfende Aufzählung aller 
möglichen obligatoriihen Verhältniſſe ift damit nicht beabſichtigt (ſ. Mot. ©. 2), 
auch angeſichts der grundſätzlichen Bertragsfreiheit im Schuldredt, „der Vielgeſtaltig— 
feit der Verkehrsbeziehungen“, nicht möglich: dies im Gegenſatz zur geichlofjenen Zahl 
ber dinglichen Rechte! Nichts hindert die Parteien, fih unter Beachtung der im 
Geſetzbuch ihrer Beitimmungsfreiheit geitedten allgemeinen Schranken ihre Beziehungen 
nad) ihrem Ermejjen zu regeln. Dafür wird dann mangels konkreter Barteifeftiegung das 
im BGB. für verwandte Verhältniffe Beitimmte im Wege der Analogie verwendet 
werden dürfen, Mot. ©. 2. Anders teilweiie Endemann ©. 624, der für jedes 
Schuldverhältnis einen rechtlich anerfannten Berpflihtungsgrund fordert: „Der Tat: 
beitand eines jeden Anſpruchs muß fich unter eine der rechtlich anerkannten Geſchäfts— 
typen einordnen laifen.” Richtig iſt daran, dak ein Schuldverbältnis nicht unter eine 
ber ausnahmslos ausgeſchloſſenen oder erichwerten Geichäftätupen fallen darf (z. B. 
Spiel und Wette), aber —— muß es poſitiv einem im Geſetzbuch beſonders 
anerfannten Typus angehören. Wie hier Planck ©. 6. 

Gewiſſe Materien find überhaupt aus dem BGB. auögeihieden und teils 
anderweiter reichögefeßlicher, teils landesrechtlicher Negelung überlaſſen worden: 

a) eriteres gilt namentlih vom Handels- und MWechjelreht, Anfechtungsrecht und 
bem Rechte bes unlauteren MWettbewerbes. 

b) letteres gilt von den im EG. Art. 55 enthaltenen Materien, von denen den 
Sculdverhältnifien insbefondere angehören das Verſicherungsrecht (Art. 75), 
Regeg (Art. 76), Geſinderecht (Art. 95) und zum Teil das Wildſchadensrecht 

. iV/il). 

Auf diefen Gebieten bleibt nicht nur das bisherige Landesrecht in Kraft, jondern 
es kann auch in Zukunft neues erlajfen werden, EG. Art. 3. 

8. Die das Recht der Schuldverhältnifje betreffenden Übergangsbeitimmungen 
finden fih im EG. Art. 170/179, Danad übt das BGB. hier im allgemeinen 
feine rückwirkende Krait aus, nur mit einzelnen Ausnahmen namentlih zu Gunften 
des neuen Miet: und Pachtrechtes. 

9, Aus der bisherigen Literatur beziehen ſich auf das Recht der Schuldverhält: 
niffe außer den Abichnitten in den verichiedenen großen Kommentaren und Spitemen 
folgende Spezialarbeiten: 

Stammler, Das Recht der Schuldverhältnifje in feinen allgemeinen Lehren, 

Berlin 1897. | 

Schollmeyer, Das Recht der einzelnen Schuldverhältniffe im BGB., Berlin 

1897, Aufl. 2, 1904. 
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Zweites Buch. 
Recht der Schuldverhältniife. 


Erſter Abſchnitt. 
Inhalt der Schuldverhältniſſe. 


Erſter Titel. 
Verpflichtung zur Leiſtung. 


s 241. 
Kraft des Schuldverhältniſſes iſt der Gläubiger berechtigt, von dem 
Schuldner eine Leiftung zu fordern. Die Leiftung fann auch in einem 
Unterlafjen bejtehen. 


&. 1 206, II 205, RD. 235. — Mot. S. 5. Brot. ©. 79. D. ©. 61—2. 

Siteratur (u ©. 9: Wendt, Wıikerieifinam und SEEHSUGMTE, Arch divPrax. 
92 Aff. (auch bejonders erjchienen); Lehmann daſ. 96 66 ff. 

Beitimmtheit und Beltimmt- Ft 20. nnd was aa a 

- barkeit der Leiftung 2. Leiftung 1 VBermögensinterefle ıb. 

1. Dad Schuldverbältnis bat zum Inhalt dad Ginforderndürfen einer Leijtung. 
Eine nähere Abgrenzung dejlen, was darunter fallen fünne, gibt das Geſetz nicht: 

a) Sie kann beſtehen in Verſchaffung von Eigentum oder andern Rechten („ad 
dandum“ nad römischer Terminologie). 

Ferner in Vornahme einer faftiihen oder Rechtshandlung irgend welder Art 
(„ad taciondum‘‘). Daß diefe auch in einem bloßen Unterlaſſen bejtehen könne, jagt 
ausdrüdlih Abi. 2 

b) Muß die Reiftung für den Gläubiger einen SIEH RENEN daritellen? 
Das lehrte biäher die herrichende Lehre (i. 3.B. Dernburg, Pand. II, $ 17, Hart— 
mann, ArhZivPrar. 73 370, dagegen Windſcheid $ 250, Nr. 3, ‘hering Jahrb. 
18 43). Die Entwürfe und dad BGB. ſtellen das Erfordernis nicht direkt auf, und 
ihr Schweigen beruht nach der Entitehungsgeihichte auf der ausgeſprochenen Abficht, 
das Grfordernis des Vermögensinterefles fallen zu laſſen, ſ. Mot. ©. 3, Brot, 
©. 278/81. Angeſichts diejes paffiven Verhaltens des Geſetzes ſetzt fich der Streit im 
neuen Recht fort: 

a) Weitaus die meilten find mehr oder minder entihiedene Gegner des Ver: 
mögensintereffed. So bejonders entichieden Coſack $ 80 Nr. I, III, ferner Crome 

141, Enneceerus ©. 373 (nötig iſt nur ein ſchutzwürdiges Anterefie), Kublenbed 
ei Staudinger ©. 5 (ebenjo in Aufl. 1 daj. Mayring ©. I Nr. 3), Pland ©. 6, 
Dtto, Sächſiſche Vorträge S. 212, Landöberg ©. 5301, Matthias ©. 325, Scholl: 
meyer S.3 Nr. 4, Siber, Rechiswang S. 94, Wendt ©. 49, 51 (der aber auf vn 
geringen Wert außeröfonomifcher Forderungen binweift), Kipp-Windicheid ©. 9 
ejonders aber in eigenartiger Ausprägung Kohler, ArchBürgR. 12 1ff. Doch 
mahnen einige Autoren zur Borfiht in Anerkennung von Ansprüchen ohne Ber: 
mögenswert, andere, jo Kohler, und ihm folgend Pland, jtellen das allgemeinere 
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Erfordernis einer Geſchäftsmäßigkeit der veriprodenen Leiſtung auf, Lands— 
berg nennt Schuldverhältniſſe ohne Vermögenswert „verſchwindend ſelten“. 

59) Einzelne Schriftſteller halten am Erfordernis eines Vermoͤgenswertes feſt. 
So beſonders Hellwig, ArchzivPrax. 86 223 ff,, ferner Dernburg II $ 84, 
Endemann $ 109, im weientlihen auch Hellmann, KrVISchr. 41 223, wenn er 
auch die von ihm erforderte „Beziehung zum Vermögen“ jebr weit faßt. 

+) ‚Vermittelnd find die Antichten von R. Leonhard, Allgem. Teil S. 153: 
Vermögensintereit, aber fein Seldinterefie, und v. Tuhr, KRISE. 43 581—582, 
Grünbuts 3. & 530: Grumdiäglih it ein objeftiver Vermögenswert erfordert, 
aber fein jubjeftives Antereife des Gläubigers. Umgefebrt find Verſprechen ohne 
objektiven Bermögensmwert dann wirkſam, wenn fie dur ein berechtigtes Intereſſe 
des Gläubigers gerechtfertigt werden. 

Man wird am Grfordernis des Vermögensintereſſes feitzubalten baben (mas 
m. E. troß Leonhard mit „Seldintereffe” — einem in Geld abſchätzbaren Intereſſe 
zufammenfallen dürfte). 

Denn das Fallenlaffen des BF. würde den Begriff des Schuldverhältniiies zu 
unbrauchbarer Weite verflücdtigen und alle fejten Grenzen gegen andere relative 
Rechte niederreißen, wie auch Coſack folgerebt annimmt. Die Entftehungsgeichichte 
ferner ift, wie überall, auch bier gegenüber inneren Gründen nicht maßgebend, zumal 
fie im bloßen Schweigen des Geſetzes feinen genügenden Ausdrud finden Fann. 

Nur darf man das Erfordernis nicht zu eng faffen. Es braucht fein Fonfreter 
Vermögensvorteil durch den einzelnen Fall erzielt zu werden, ſofern es fih um 
Leitungen bandelt, „die im wirtichaftlichen Verkehr nur um Geld beichaffbar find“, 

Übrigens fünnen die Gegner ihren Standpunft gerade nah dem BGB. nicht 
unbeihränft durchführen. Denn dieies läßt wegen eines nichtöfonomiihen Schadens 
laut $ 253 Schadenseriaß in Geld nur in den beionders im Geſetz beitimmten Fällen 
zu, womit das Schuldverhbältnis ohne VBermögenswert jeiner wichtigsten Mirfung ent= 
fleidet wäre. Werner geben fie 'ſelbſt zu, daß die meiiten Fälle jolcher Veriprechen 
(wie 3. B. das des erften Walzers) unflagbar feien, teils weil es am ernten Verpflichtung 
willen feble, teils weil die Gebiete von Neligion, Yiebe und Anstand iiberhaupt dem 
Rechtszwange entzogen feien (jo Kohler und aub Pland). 

Andrerieits können auch nad der bier vertretenen Anſicht ideale Intereſſen 
unter Umftänden rechtlich gefichert werden durch Ausbedingung einer Vertragsftrafe 
di. 8 343 und Bem. dazu). 

Nah alledem ift die praftiihe Bedeutung der Streitfrage nicht hervorragend. 

2, Pflicht zum Unterlaſſen. 

Unterlaffungspflichten, im Sachenrecht von befonders großer Bedeutung, fommen 
auch im Schuldrebt in mannigfacher Weile vor und werden in ©. 2 von vornherein 
als wirkſam anerfannt: 

a) Dem Schuldner iſt eine Unterlaffung als ſolche auferlegt, 3. B. Unterlaffung 
eines Konkurrenzbetriebes, des Klavierſpielens oder des Haltens von Haustieren, paeta 
de non lieitando, Veräußerungsverbote (3 137); ſ. Wendt © 6ff. 

Dabei iſt es bisweilen nur ein Unterfchied in der Faffung, ob die Pflicht 
einen pofitiven oder negativen Anhalt habe: jo bedeutet die vom Werfmeifter oder 
Beauftragten übernommene Pflicht, die Zuziehung von Gehilfen zu unterlafjen, zugleich 
die Pflicht zur perfönlihen Ausführung. 

Über derartige Pflichten und die Folgen ihrer Verletzung läßt fih im all 
gemeinen wenig jagen. Zu beadten ift nur, daß das Zuwiderhandeln bier vielfach 
eine andere, weitertranende Bedeutung bat als bei den Pflichten zum Tun. Denn 
während das geichuldete Tun im Kalle der Säumnis in der Negel noch nachgeholt 
werden fann, bewirft die Vornahme des zu unterlaiienden Tuns vielfach eine endgültige, 
unmwiederbringliche Unmöglichkeit des Vertragszweckes, mindeitens aber eine teilweiſe 
Leiſtungsunmöglichkeit auch im Segenitande (Yebmann ©. 73) Darum fönnen die 
Negeln über den Verzug auf derartige Pflichten zum mindeiten nicht unterichtedslos 
angewendet werden, und binfichtlich der Anerkennung eines Zurückbehaltungsrechtes bei 
ihnen tft die größte Vorſicht geboten; ſ. Bem. zu $ 273. Damit hängt auch wohl zu— 
fammen, daß die zur Sicherung einer Unterlaffungspflicht verjprochene Vertragäftrafe 
mit der bloßen Tatſache der Zumiderbandlung verfällt, $ 339 ©. ilber die Be— 
fonderbeiten der Unterlaſſungspflichten handelt ausführlich Wendt aad., ſ. aud 
Treitel, Unmöglichkeit und Verzug bei Unterlaffungsverbindlichkeiten, Differt. 1902, 

b) Daneben gibt es, an Zahl fogar im Yeben weit überwiegend, „fombinierte 
Unterlaffungspflicten” (Wendt ©.6). Sie treten vielfach als ausdrüdlich vereinbarte 
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Nebenbeftandteile oder auch als gleichwertige Hauptbeitanbteile Lehmann ©. 67) 
eines übrigens auf pofitive Leiftungen gerichteten Vertrages auf, jo beionders bei der 
Miete — man denfe an die zahlreihen Borjchriften der Hausordnungen, bei denen auch 
ein Teil der bereits zu a) genannten Beijpiele am öfteiten hervortritt. S. auh BGB. 
$ 550 und Beim. dazu, $ 654. 

Möglicherweiie find derartige Pflichten ſchon geſetzliche Folgen eines feiner 
fonftigen Natur nad poiitiven Schuldverhältnifies; f. BGB. 88 549, 664 ©. 1, 691 
S. 1. In weitem Umfange ergeben fie fi aber auch obne bejondere Abrede oder 
Geſetzesvorſchrift aus dem alle einzelnen Schuldverhältniife beherrichenden Grundſatz 
von Treu und Glauben, jo beionders bei Dauerverhältnifjen, wie Miete, Dienft: und 
Werkvertrag, Mäflervertrag, Gefellichaft. 

Die Rechtsfolgen einer Verlegung derartiger Pflichten dürften fich mit denen der 
Gruppe a) deden. 

e) Davon wieder verichieden ijt eine dritte Gruppe, die neuerdings die all: 
gemeinere Aufmerfiamfeit erregt hat; Lehmann ©. 67 nennt fie „lefundäre Unter— 
laſſungspflichten“. Iſt der von Staub (Die pofitiven Vertragsverlegungen, 1902) 
entwidelte Gedanke richtig, daß die ichuldhafte Verlegung einer Verbindlichkeit durch 
eine pofitive Handlung erjagpflichtig macht (f. unten Bem. 5 zu 8 276), fo liegt es 
mindeſtens nabe, den Grund für dieje Eriaspflicht in einer neben der eigentlichen 
Vertragspflicht berlaufenden Pflicht zur Unterlaifung von Gefährdungen des Vertrags: 
zwedes und Schädigungen des Gegners zu finden. Für eine ſolche latente allgemeine 
Unterlafiungspflicht erflärt fi in der Tat Schöller bei Gruchot 46 27, teilweile auch 
Lehmann aad. Der Wideriprub von Siber GRechtszwang ©. 5 ff., 175 ff.) betrifft 
mehr die Form als die Sade: ihm ift „die Unterlaffung von Handlungen, die die 
Erfüllung vereiteln, regelmäßig nicht Gegenftand einer neben der Yeiltungspflicht 
ftebenden bejonderen Berpflihtung“, jondern nur „ein negativer Ausdruck für etwas 
ſchon in der Verpflichtung zur Hauptleiftung Enthaltene”. Ob man in allen Fällen 
der jogen. „pofitiven Bertragsverlegungen” mit diefem übrigens annehmbaren Geſichts— 
punkt ausfommt, it unten zu prüfen, jedenfalls gehen jene über den Bereich der 
Erfüllungsvereitelungen entichieden hinaus, 3. B. jemand liefert ein Franfes Tier, das 
den vorhandenen Biehbeitand des Gläubigers anſteckt. 

d) Verbältnis der Unterlajiungs: zur Duldungspfliht (ſ, Wendt ©. 16 ff.). 
Daß beide nicht völlig zufammenfallen, zeigt der befannte Unterfchied unter den Grund: 
gerechtigfeiten (servitutes in non faciendo, in patiendo). Aber man wird immerhin 
mit Wendt die Duldungspflicht als eine bloße Abart der Unterlaffungspflicht anſehen 
dürfen; es handelt jih um Unterlafjung des Widerſpruchs, der Hinderung gegenüber 
dem Tun des Beredtigten. Die Vorjchriften über die Folgen einer Verlegung von 
Unterlafjungspflichten werden daher im allgemeinen auch auf diejenigen von Duldungs: 
pflihten angewendet werden dürfen, jo 3. B. der Verfall der Vertragsitrafe bei bloßer 
Zumiderbandlung auch ohne Verzug. Doc iſt dabei wohl noch nähere Prüfung geboten. 

e) Der Unterlafiungsaniprud. Aus der Unterlafiungspflicht entipringt der 
Aniprub auf Unterlajien, j. Wendt ©. 77 ff., anerfannt 3. B. in BGB. $ 550. Es 
gebt zu weit, wenn einzelne mit Ubbelohde daraus nur einen Anjpruch auf das 
Erfüllungsintereſſe herleiten. Denn wenn auch die Zumwiderbandlung die Erfüllung 
der Unterlaſſungspflicht häufig unmöglich macht (ſ. oben a), io iſt doch bei Dauer: 
pflichten diefe Unmöglichkeit an ſich nur eine teilweile, die den Reſt der Erfüllun 
nicht ausschließt. Außerdem ift mit Wendt der Unterlafiungsanipruch grundjäßlt 
als ihon vor der Zumiderhandlung entitanden zu erachten (S. 92), und es fehlt nur 
in der Regel an dem Bedürfnis, ihn gerichtlich geltend zu machen. 


3. Die Leiftung kann mehr oder minder feit bejtimmt, aber auch möglicherweiie 
noch unbeftimmt fein. Nur ift letterenfalls zu erfordern, daß fie durch dieſes oder 
jenes Moment bejtimmbar tft; ſ. SS 31dff. und Bem. dazu. Andererjeits ift ein be: 
ftimmtes Schuldverbältnis in dem Sinne, daß der Yeiftungsinbalt ein für allemal 
unverrüdbar und unveränderlich feititände, wie bei der römischen oblig. strieti juris, 
beute nicht mehr möglich, weil mit dem Prinzip des $ 242 und überhaupt dem auf 
Treu und Glauben abitellenden Charakter aller modernen Schulbverhältnifie unver: 
träglich. Sie alle find jpäterer Erweiterungen fähig, mindejtens durch Verzugszinſen 
und das jonjtige accejjoriiche Intereſſe. 

Auch der Gegenitand der demnächſtigen Leiftung kann verichieden beſtimmt fein: 
bald ipeziell, bald nur gattungsmäßig ($ 243); bald ift eine von mehreren wahlweiſe 
bezeichneten Leiftungen vorzunehmen (SS 262 ff.). 
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8 242, 

Der Schuldner ijt verpflichtet, die Leiftung fo zu bewirken, wie 
TreufundgGlauben{mit Rüdjiht auf die Verfehrsfitte es erfordern. 

6. I 224 Abſ. I ©. 1, 359, II 206, RR. 236. — Mot. S. 197/198, Prot. ©. 303, 
vgl. SächſGBuch $ 858. 

Literatur: 8. Schneider, Treu und Glauben im Recht der Schuldverhältniffe 
des BGB., 1902, bei. S. 127 fi (Inhaltsüberfiht in DAZ. 08 232 ff); Stammier, 
Schuldverbältnifie N 36 ff.; derj., die Lehre von dem m. Rechte, 1902. Ferner: 
Cohn, IW. 00 37 ff., Hadenburg, Vorträge, Aufl. 2 10—31; Schneider, 

chBürg N. 25 269 ff. Beſonders über die —S Silber, Recht 01 Sich. 
ber das „Billigkeitsprinzip" Dertmann daſ. 00 3ff. 

Billigkeit 2c. Mückſicht auf die Berkehrs | Treu und Glauben ı, 2, 4. 

=. doli 4b. fitte 3, 

I. Geltungsgebiet. Die Regel des $ 242 unteritellt alle Schuldverhältniſſe 
dem, übrigens ſchon in den bisherigen Rechten fait allgemein anerfannten, Grundſatze 
der Beurteilung nah Treu und Glauben; jie find fortan alle „obligationes bonae 
fidei“, nicht mehr „strieti juris“ im Sinne der Römer. 

Zweifelhaft ift aber geblieben, wie fich der in $ 242 angeordnete Beurteilungs- 
maßitab zu den fonftigen für die Verpflichtung des Schuldners maßgebenden Gefichts- 
punften verhält: 

a) Nah Stammiler jollen alle ergänzenden Einzelſätze des Schuldredts, alio 
wohl auch alle Parteivereinbarungen, nur unter ber itillihweigenden Einſchränkung 
aelien, daß fie im vr dem Leitfatze des $ 242 entſprechende Ergebnis liefern. 

bnlihd Crome $142 Nr. la. €. 

b) Nah Schneider — ſteht „die Unverbrüchlichkeit von Geſetz und Vertrag“ 
über dem Ermeſſen des nah Treu und Glauben urteilenden Nichters; $ 242 darf nur 
„auf dem vom Geſetzgeber und den Vertragsbeteiligten freigelajjenen Gebiete als 
maßgebende WAL DEMGEURNN! herangezogen werden”, ©. 225, 108, 127, 130, 208, 
Ähnlich Schollmeyer Nr. 4: $ 242 beziehe ſich nicht auf die Art der geſchuldelen 
Leiſtung, ſondern nur die Art, in welcher der Schuldner ſeine a... zu ers 
füllen bat, jo auch ſchon Brot. I S. 624, zuitimmend Dertmann aad. I—6. 

An der Tat wird Stammilers vadifale Lehre weder durch die Entitehungägeicichte 
noch durd den Wortlaut des S 242 beitätigt. Diejer normiert die Erfüllungspflicht des 
Schuldners, jegt alſo diefe Eigenſchaft bereitö al3 vorhanden voraus. Ob und in 
welchem Sinne, inwieweit — denn einen Schuldner in abstraeto gibt ed nicht — und 
wielange jemand Schuldner jei, kann alio nicht aus $ 242, fondern nur aus anderen 
Momenten bejtimmt werden: teild durch das beiondere Rechtsgeſchäft, teild durch die 
Einzelvorichriiten der geltenden Nedtsordnung. Grit innerhalb des dadurd abgeitedten 
Rahmens kommt der Leitſatz des $ 242 zur Geltung. Nach der gegenleitigen Auffaflung 
würde auch $ 157, der die Vertragsauslegung nah Treu und Glauben beftimmt 
werden läßt, neben 5 242 ganz überrlüfftg oder doch in der Abgrenzung unflar fein; 
nicht minder abllofe, offenbar dem Billigfeitösprinzip dienende Einzelſätze des Schuld: 
rechts, wie SS 251 Abi. 2, 343. Dagegen die engere Auslegung grenzt das Gebiet 
der $$ 157 und 242 genau ab: $ 157 jchreibt die Grundſätze vor, die über Sinn und 
Tragweite einer das (vertragsmäßige) Schuldverhältnis begründenden Abrede ent: 
icheiden ſollen; ift alfo infoweit tür die Feititellung des Schuldinhalts maßgebend; 
Ss 242 bezieht ich nur auf die Frage, wie ein als vorhanden feſtſtehender Anfpruch 
auszuüben und eine vorhandene Pflicht zu erfüllen jet. So z. B. beitimmt Geſetz und 
Vertrag, an welchem Orte und zu welcher Zeit der Schuldner zu erfüllen bat, während 
für die nähere Xofalifierung innerhalb des fejtitehenden Erfüllungsortes, die Abarenzung 
der für die Erfüllung in Betracht fommenden Eleineren Zeitteilhen Treu und Glauben 
maßgebend find. Ob Schuldner dem Gläubiger die Ware ſchicken muß, beftimmt der 
Vertrag, unter Heranziehung der Auslegungsregel des $ 157; wie er fie zu behandeln 
bat — wie verpadt, ob eingeichrieben, durch welches Beförderungsmittel — ergibt der 
Beurteilungsmaßitab von Treu und Glauben. Diejer enticheidet nicht minder darüber, 
wieweit 3. B. der Verfäufer dem Käufer, der Unternehmer dem Bejteller, Gebrauchs— 
anmeilungen erteilen muß; wieweit der Kunde ſich beim Schneider zum Anprobieren 
einzufinden bat; wieweit der Dienjtherr dem Dienftpflichtigen Anweiſungen erteilen 
darf und erteilen muß; was zur Bewahung einer Sade, zum ordnungsmäßigen 
Gebrauch einer Mietwohnung gehört; ob der Verwahrer oder (Sntleiber bei Gefabren 
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die eigenen Saden vor ben fremden bevorzugen dürfe. Zahlreiche weitere Beifpiele 

gibt Schneider aad. 

Der Anwendungsbereih des $ 242 iſt alfo um fo erheblicher, je weniger genau 
der Schuldinbalt durch Vertrag und Geſetz beftimmt, je mehr dad Schuldverhbaltnis 
auf ein „incertum* im Sinne des Römiſchen Rechts gerichtet ift. In derartigen Fällen 
dient $ 242 allerdings jchließlich auch einer ergänzenden Feititellung des Schuldinhaltes, 
und e3 ift infoweit zu eng, ihn nur auf die Art der Erfüllung zu beichränfen. 

Nur infofern ſteht $ 242 über einer abweichenden Parteiabrede, ald er jelbit 
zwingendes Recht daritellt, j. unten Nr. 5. 

2, Inhaltlihe Bedeutung des Begriffes „Treu und Glauben“, 

a) ebenfalls ift der Begriff ein rein objeftiver (jo aub Endemann $ 100 
Anm. 128), von den fubjeftiven Momenten des guten oder böſen Glaubens durd: 
aus zu ſcheiden. Eine entiprechende innere Abficht ift zur Beobachtung der Vorſchrift 
des 5 242 weder erforderlih noch ausreichend. 

b) Was übrigens „Treu und Glauben“ bedeute, ijt leichter zu empfinden ala 
klar zu formulieren. ine Verweiſung auf die „fittlihen Grundlagen unjeres Verkehrs, 
auf die redlihe Gefinnung, die von jedem Verkehrsgenoſſen zu verlangen iſt“ (Endes 
mann and. Nr. 2b) dürfte allzu unbeftimmt jein; beſſer wird man mit Schneider 
auf die „unparteitihe Abwägung der beiderjeitigen Intereſſen“ abitellen, 
©. 107, 131, 147. ine folbe Abwägung liegt gleihmäßig den handelnden Parteien 
wie dem über das Verhältnis urteilenden Richter ob. Damit nähert man ſich auch 
einigermaßen dem ibealiftiihen Standpunft von Stammler (©. 40, 43; richtiges 
Recht passim): Handeln gemäß Treu und Glauben bedeutet ein Handeln im Sinne 
des „iozialen Ideals“, wobei ein jeder die Zwede deö andern zu den feinigen macht. 
Dagegen freilih Dernburg $ 10 Nr. I. 

ce) Zweifelbaft kann dabei das Verhältnis unjeres Begriffes au dem verwandten, 
im BGB. gleihfalld nicht felten verwerteten Begriffe der Billigfeit erfcheinen (j. 
Dertmann aad. ©. 38; Schneider ©. 13, 211ff.). Mande, jo Endemann aad., 
verwenden den Begriff der Billigfeit zur Feititellung desjenigen von Treu und 
Glauben. Dagegen ift nichts einzumenden, wenn man fich nur vergegenwärtigt, daß 
Billigfeit ein viel weiterer Begriff ift: man wird darunter allgemein die ans 

emejiene Berüdfichtigung der bejonderen Verhältniſſe des Einzeljalles (f. Windicheid I 
os) zu verjtehen haben. So aufgeiaßt, ift die Herftellung einer (fonfret) billigen 

Beurteilung dad Ziel, zu dem die Borichriit des —— ein hauptſächliches Mittel 

bildet. Ferner iſt die „Billigfeit“ im Sinne des Geſetzbuches allein oder doch vor: 

wiegend ein Makitab für die Beurteilung und Feitiegung eines Verbältniiies, „Treu 
und Glauben” dagegen ein folder für ein jo oder jo zu beobachtendes Verhalten. 

3. Die Nüdfidht auf die Verfehrsfitte wird nicht als zweiter gleichberechtigter 
Grundſatz, gewiſſermaßen zur Auswahl, neben Treu und Glauben aufgeftellt. Sie 
joll vielmehr nur bei Feitftellung des im Einzelfall nah Treu und Glauben erforder: 
lichen vornehmlich berüdjichtigt werden, j. Prot. ©. 625, Pland Nr. 1. 

Unter mehreren vorhandenen Berfehrsfitten tjt der gerade am Erfüllungsort 
berrichenden der Vorzug zu geben. Auf deren Unkenntnis fann der Schuldner ſich 
wenigstens dann nicht berufen, wenn er je darüber hätte informieren fünnen. So 
auh NG. 35. VII, 6.X. 1903, bei Seuffert 59 Nr. 177 ©. 312 

4. Die Vorjhrift des 8 242 iſt für beide Teile gegeben: 

a) der Schuldner hat ihr entiprechend zu erfüllen, fonit genügt er feiner Pflicht nicht, 
muß aljo noch nadleiften und den durch ungenügende Leiſtung entjtandenen 
Schaden erjegen. 

b) der $ dient aber auch zum Schube des Schuldners gegen weitergehende unans 
gemeſſene Anforderungen des Gläubigerd (Beispiel bei Stammler ©. 43) und 
erfüllt injomweit die Aufgaben der bisherigen exceptio doli. Aber er gebt über fie 
hinaus, indem der Richter zweifellos auh von Amtswegen zum Schuhe des 
Schuldners auf ihn Rücjicht nebmen muß, Endemann $ 100 Nr. 28, 

Ob es daneben im geltenden Recht noch eine jelbitändige Einrede der Arglift 
(exceptio doli generalis) gebe, iſt ſehr beftritten, f. die umfaſſende Literaturüberficht 
bei Weyl, Verichuldensbegriffe S. 460ff. Man hat fie vielfach ald auch ohne bejondere 
Anerfennung im Geſetzbuch, gewiifermaken „von Gottes Gnaden“ zu Recht beitehend, 
verfochten, jo Ef, Vortrag über den allg. Teil des Entwurfs, 1896, S. 49, biöweilen 
auch aus der häufigen Erwähnung der Verſtöße gegen Treu und Glauben gefolgert, 
jo Weyl. Der exceptio doli günftig auh RG. 35, VI, 17. XII. 1903, in DZ. 


Es 


04 313, während derjelbe Senat im Erf. vom 30. VI. 1904, Bd. 58 Nr. 90 ©. 356, 
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die Berwendbarfeit des $ 242 zu ihrer Annahme dabingeitellt läßt. Dagegen ſehr ent: 
schieden und wohl durdbichlagend Schneider and. ©. 155ff. Sie ericeint für den 
Anmwendungsbereih der SS 157, 242 und 226 (Scifaneverbot) entbehrlih und übers 
holt, während ihre Anerkennung in anderen Fällen leicht ins Uferloje führen könnte. 
Doc bedarf die Frage noch dringend weiterer Unterfuchung. 

5. Die Beitimmung ftellt ihrem ganzen Gharafter nad offenbar awingendes 
Recht dar; eine Abrede des Gegenteil wäre den auten Sitten zuwider und ungültig, 
Stammler 5. 49 Das widerspricht nicht dem oben Nr. 1 Gelagten. Freilich 
fönnen die Varteien, joweit nicht zwingende Sätze entgegeniteben, Art und Inhalt der 
zu begründenden Schuldverhältniiie frei beftimmen, fie fönnen es aber nicht verhindern, 
dab innerhalb der fo abgeprenzten Schuldverhältnifie Treu und Glauben den Beur— 
teilungsmaßitab bilden. 


Ss 243. 

Wer eine nur der Gattung nad bejtimmte Sadje jchuldet, hat eine 
Sadıe von mittlerer Art und Güte zu leiſten. 

Hat der Schuldner das zur Leiftung eimer ſolchen Sache jeiner- 
ſeits Erforderliche getan, fo bejchränft ſich das Schuldverhältnis auf 
diefe Sache. 

&. I 213/4, II 207, RB. 237. — Mot. ©. 102. Prot. S. 285/9. 


Literatur: W. Berndortf, Die Gattungsihuld, 1900; W. Haver, Die Gattungs— 
ihuld; W. Euno, Übergang der Gefahr bei Gattungsihulden, Diſſert. Breslau 1901. 

Ausfonderung 5a. ! Konzentration 4. | Rüdnahme 5b. 

Auswahl 3. Leiſtuug 4. Verwandlung ber Gattungs 

Gattungsichuid 1. mittlerer Art und Güte 2. ſchuld 5. 

1. a) Die Beitimmung des $ 243 bezieht ſich nicht auf alle gattungsmäßig 
beitimmten Leiftungen, jfondern nur auf derlei Endleiftungen j. übrigens die Be— 
merfung der Dot. S. 10, 

Der Unterſchied zwiſchen Gattungs- und Speziesſchuld iſt ein relativer- eben: 
fall wird für den $ 243 erfordert, daß die Yeiftung nur der Gattung mach beftimmt 
jet, — alio fallen die PVeripreben von Teilen und Stüden aus einer individuell 
bezeichneten Menge nicht darunter. Sp aub Cuno ©. 7, Dernburg $ 11, U, Eck 
S. 241, Schöller bei Grudot 46 24. Anders Haver ©. 21ff. und die dort 
itterten, Kiſch Grünbuts 3. 28 258, Kublenbed bei Staudinger Nr. 4 (anders 

ayring dal. in Aufl. 1, Ar. 3), Bland Nr. 2, Schollmeyer Nr. 2, vermittelnd 
Berndorfi ©. 167 (Schuldgegenitand iſt eine Spezies, aber die Vorſchriften der 
Sattungsihulden find anwendbar). Aber daß die Yeiltung bier nur der Gattung 
nad beſtimmt fei, läßt fich allein dann annebmen, wenn man den individuell ab: 
gegrenzten Gelamtvorrat als eine Gattung für ſich anficht. Und damit wirft man 
den Gattungsbegriff, der jeine Berechtigung und Beionderheit im Gegenfaß zum 
fonfret Wahrnehmbaren findet, einfach über Bord. Kine Gattung, die zugleich Spezies 
wäre, iſt ein Unding! 

Eine auf den Gefantvorrat als Ganzes gerichtete Schuld wäre fomit eine 
Speziesihuld:; wie kann das anders fein, wenn die Schuld nur auf einen Teil davon 
gebt? Der Teil eines Konfretum kann doch auch nur Konfretum fein! 

lihrigens würden Die Regeln über die Gattungsihulden, namentlich die des Abi. 1, 
auf ſolche Verhältniſſe auch gar nicht paſſen, ebeniowenig der $ 4850 BGB. Denn 
da der Gejamtvorrat in aller Regel dieſelben Eigenſchaften bat, wäre ein Anſpruch 
auf Lieferung eines mangelfreien Stüdes daraus an Stelle des gelieferten mangel: 
haften wideriinnig. 

b) Yiegen die Borausiekungen zu a) vor, jo ift die Schuld eine Gattungsichulb 
im Sinne von S 245. Wenn Rehbein (S. 35) die Geldſummenſchuld von der 
Gattungsſchuld jcheidet, fo fanıı dem fein Beifall gezollt werden. freilich find bei 
ihr nicht gerade Stücke mittlerer Art und Güte zu liefern, da jedes Stüd ber 
Währungsmünze Jwangsfurs bat ohne Rückſicht auf aute Beſchaffenheit. Aber aud 
bei ihr fann es zur Konzentration mit ihren Folgen fommen, wenn fie auch wegen 
$ 270 mit der Abjendung in der Negel noch nicht eintritt. 
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2. Der Schuldner bat eine Sade mittlerer Art und Güte zu leiften. Das 
entipricht dem bewährten Vorbild des Landrechts (I, 5, $ 275) und des HGB. 
Art. 335 (jebt: 8 360), ſ. auch Code Art. 1246, Sädi. GB. $ 695. Jedoch kann 
wohl ein anderes vereinbart werden, und bei Bermächtnijien gilt überhaupt Bejonderes 
nah $$ 2155, 2182/3; andere Fälle, in denen die Negel nach den fonfreten Vertrags: 
zweck nicht paſſen würde, führt Yaband ArchZivPrax. 73 177 an. 

3. Die Auswahl des Stüdes aus der Gattung gebührt dem Schuldner, dies 
jowohl nah der Natur des Verhältniffes wie nah dem Wortlaut des $ 243. Doc 
jteht einer gegenteiligen Vereinbarung, auf die dann Abj. 1 ebenmähig Anwendung 
finden dürfte, ichwerlich etwas im Wege, arg. 2155, Abi. 2. 

4. Konzentration. Da nur eine species real geleiftet werden kann, jo muß jede 
Gattungsichuld fih einmal in eine fpezielle verwandeln, um ihren Zweck zu erfüllen. 
Sn welchem Moment das geichebe, darüber jtritt ſich die gemeinrechtlihe Doktrin. 
Es waren vertreten die Theorien ber Ausicheidung, Anzeige, Lieferung und 
Sindividualifierung, von denen die von Ihering (Aabrbücder 4, Nr. 5) vertretene 
Lieferungstheorie den größten Einfluß erlangte, übrigens auch ſchon im weientlichen 
dem Landredt zu Grunde lag (Dernburg Pr. Il, $ 138). Ihr ſchließt fih das 
BGB. an mit der Mopdififation, daß nicht gerade die vollzogene Lieferung verlangt 
wird, jondern nur, daß Schuldner das ihm dabei Obliegende getan habe (wichtig im 
Falle ded Annahmeverzuges, j. $ 300, Abi. 2). Was dazu geböre, beitimmt ſich nad 
ber Natur des Schuldverhältnifjes und den Negeln über den Erjüllungsort (Schulden 
auf Geben, Schiden, Bringen!). 

Bloße Ausscheidung oder Einpadung genügt grundjäglic nicht. 

Außer durch Lieferung fann die Konzentration aud durch Vertrag der Beteiligten 
eintreten, Schollmeyer Wr. dba, Haver ©. 38. Borausjegung iſt dabei natürlich 
eine ausreichende Jndividualifierung des Schuldgegenstandes; ſ. RG. Bd. 43, Nr. 48, 
©. 154. Liegt fie vor, jo tritt die Konzentration jelbft dann ein, wenn die aus: 
geihiedenen Stüde Mängel aufweijen jollten. 

5. Mit dem in Abi. 2 genannten Moment verwandelt fich die Gattungs= in eine 
Speziesihuld. Daran ift gegen Rehbeins (S. 31, Nr. 18) Widerſpruch feitzuhalten. 
Keineswegs ift jene „von Anfang an auf eine Speziesichuld gerichtet”, fondern nur auf 
die Leiftung einer species. Gegenfland der Schuld und der Leiftung find aber 
nicht identiih Eher Fönnte man gegen die Annahme einer Sculdverwandlung 
anführen, daß der Schuldner mit der Konzentration, weil mit der Leiſtung zufammen: 
fallend, aufgehört habe Schuldner zu fein. Aber einmal würde das auf die vertrags- 
mäßige Konzentration nicht paſſen (j. Nr. 4 a. E.), zum andern trifft es nicht 
einmal für die Yeiltungsfonzentration vollftändiga zu; es bleiben dem Schuldner 
mindeitens noch Nebenpflichten zu erfüllen übrig, 3. B. zur Abfendungsanzeige, 
vor allem aber die Pflicht zur Unterlaflung einer ibm dem Transporteur gegenüber 
in der Regel noch möglichen Gegenorder (j. unten b). 

Die Reditsfolgen der Konzentration beſtehen in folgendem: 

a) Die Gefahr, bisher beim Schuldner ($ 279%, gebt auf den Gläubiger über, 
entiprehend $ 275. Gin Weiteres, insbelondere Ausjonderung gerade der einzelnen 
p liefernden Quantitäten von einander, iſt damit nicht unterſchiedslos, ſondern nur 
oweit, als der Schuldner ohnedies noch nicht feiner Vertragspflicht genügt 
hätte, erfordert; Abſ. 2 wird ſomit auch Plaß greifen, wenn 3. B. jemand die von 
zwei Kunden beitellten Kohlenmaſſen ungeichieden auf einem Schiff verladet, jomweit 
ihn das ausdrüdlih oder nah dem beionderen Vertragäzwed jtillihweigend geitattet 
war. So aud für das frühere Recht Jhering und Dernburg aad.; anders mit 
Unredt ROHG. 22 285 und 23 145. 

Für das geltende Recht jtimmen mit dem Gejagten überein Coſack $ 122 zu Wr. 6, 
Cuno ©. 49, anders ohne zulänglice Begründung Goldmannzstilientbal ©. 482, 
Staub, Grfurs zu $ 352 Anm. 51, 

b) Da der Schuldner nunmehr die fpezialifierte Sache fchuldet, jo darf er dem 
Gläubiger gegenüber die einmal abgefandte nicht mehr zurüdnebmen und andere 
Eremplare dafür einftellen. Gr bat arumvfäglih fein ius variandiı Denn Abi. 2 
redet allgemein, läßt feineswegs die Konzentration nur zu Gunften des Schuldners 
wirfen. Es wäre aud menig gerechtiertigt, dem Schuldner, der durch den voll: 
zogenen Yeiltungsaft die Gefahr feinem Gegner aufgebürdet hat, noch die Verfügungs— 
freiheit über das geleiftete Stüd zu belaſſen. 

So auch die berrihende Meinung, 3 B. Berndorff S. 39Ff., 81, Dernburg S 12 II, 
Crome $ 147 Nr. 4, Ed ©. 239/40, Enneccerus ©. 354, Hachenburg, Vorträge 
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Aufl. 2 ©. 29, Haver ©. 52, Kublenbed-Staudinger Nr. 5 b, Matthiaß 
©. 338, Otto, Sächſiſche Vorträge S. 218, Pland Nr. b, Siber, Rechtszwang ©. 48, 
Türde:Niedenführ Nr. 6, Kipp-Windſcheid ©. 38. 

Anders Kiſch, Grünhuts Zeitichrift 28 259, da die Konzentration in erfter 
Linie (alſo doch nicht ausſchließlich) zu Gunsten des Schuldners ausgeſprochen jei; 
Fr. Leonhard, Iherings Jahrb. 41 30, R. Leonhard zu Eck ©. 240 (diefer mit 
Unterfheidungen), Schollmeyer Nr. 6, Schneider, Treu und Glauben ©. 224; in 
Bezug auf den Kauf aub Staub, Grfurs zu $ 373 Anm. 44 wegen $ 480. 


Nur in zwei Fällen laffen die Vertreter der berrichenden Meinung teilweile Aus— 
nahmen zu: 


a) Der Gläubiger joll 12 auf die Konzentrationswirfung dann nicht berufen 
fönnen, wenn er gar fein berechtigtes Intereſſe daran bat, dab ihm das zuerft aus: 
geiuchte Stüd auch wirklich geliefert werde. So vorzüglid Hadhenburg und PBland; 
aus der Prarid gewährt in diefem Falle ein ius variandi das OYG. Mariene 
werder, 16. X. 1903, bei Geuffert 59 Nr. 40 ©. 74. Dem iſt im Ergebnis 
beizutreten; allerdings hat der Gläubiger dad Recht auf das ausgeſchiedene Stüd 
unterfchiedSlos, allein feine Ausübung würde in Fällen der bier unterjtellten Art 
eine nad) $ 226 unitatthafte Schifane enthalten. Aber daß ſolche vorliege, muß nad 
ber bier vertretenen Lehre immerhin der Schuldner bemweiien; anders, wie es jcheint, 
Pland fowie vom Standpunft der Gegenmeinung aus Schollmeyer, der in der 
Berufung des Gläubigers auf den höheren Wert der zuerst fonfretifierten Saden nur 
einen bejonderen Einwand fieht. 


5) Viele Vertreter der herrichenden Lehre Iaifen den Schuldner dann allgemein das 
ius variandi zurüdgewinnen, wenn der Gläubiger die angebotene Sache geradezu 
zurückgewieſen hat, andere weitergebend allgemein dann, wenn er in Annahme— 
verzug gefommen tft. So bejonders Crome, Dernburg, Kipp, fowie weniger 
weitgehend Enneccerus und Siber (diefer nur bei ausdrüclicher Annahmemweigerung). 
Aus der Praxis für ius variandi bei Annahmeverzug: OYG. Celle 1. IV. 1902 bei 
GSeuffert 57 Nr. 142 ©. %60, OLG. Marienwerder Ripr. 10 156. 

Die bier gemachte Ausnabme bat jahlih gute Gründe der Billigfeit für fich, 
fchwierig ift aber die Begründung. Siebt’man mit Siber im Annahmeverzug einen 
Verzicht auf die Konfretifierung, fo trifft das nur für die Fälle zu, wo der Ans 
nahmeverzug mit einem bewußten Annahmeweigerungsaft verbunden ijt. Darin fann 
man ohne Zwang vieliad zugleich eine Aufforderung an den Schuldner jehen, ein 
anderes Stück ald das angebotene zu liefern, und der Schuldner darf dem in Form 
einer Rücknahme des angebotenen nachfommen. Übrigens wird es bei der Ausnahme 
au a) verbleiben müſſen. 


y) Die von Staub für den Kauf allgemein gelehrte Ausnahme ift zu verwerfen. 
$ 450 bezieht fich doch nur auf die Lieferung eines mangelhaften Stüdes, das ber 
Käufer nicht als Erfüllung anzunehmen braucht und mit dejlen Lieferung daher 
folgerecht eine Ktonfretifierung noch nicht ald eingetreten zu erachten ift, ſ. unten ec). 

e) Eine rüdwirfende Kraft ift der Schuldummwandlung bier nicht beigelegt, anders 
als beim Wablichuldverbältnis (S 263 Abf. 2). ft ferner mangelhaft erjüllt, fo bleibt 
dem Gläubiger der Anfpruch auf Lieferung aus der Gattung: denn dem hat der 
Schuldner eben noch nicht das Erforderliche getan; ſ. befonders für den Kauf 88 480, 
491, die auch auf andere Verträge entiprechend anwendbar find laut $ 493. 

6. Daß die ausgeionderte und dem Gegner angebotene Ware vertragsmäßig ſei, 
aljo den Anforderungen des Abi. 1 entiprehe und die etwa bejonders zugejicherten 
Eigenichaiten bejige, muß im Streitfall der Schuldner beweiien. Anders nad $ 363, 
wenn der Gläubiger die angebotene Ware einmal als Erfüllung angenommen bat. 
Anders auch wohl, „wenn e3 jih um eine vereinbarte Provenienz der Ware handelt“, 
bie durch deren Unterſuchung nicht mehr feftitellbar ift, NG. 10. XII. 1900, 
SächſArch. 11 592. 


VBorbemerfung vor 244/5. 


Diefe Paragraphen behandeln nicht die geſamte Lehre vom Geld, jondern in 
ziemlich willfürliber Auswahl nur zwei Sonderfälle des Geldrehts. Es ericheint 
unter diefen Umſtänden nicht angängig, im Kommentar die Materie ald Ganzes zu 
erörtern; Näheres darüber ergeben die Lehrbücher. 
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s 244. 

Iſt eine in ausländiicher Währung ausgedrücdte Geldſchuld im In— 
lande zu zahlen, jo fann die Zahlung in Reichswährung erfolgen, es 
jei denn, daß Zahlung in ausländiicher Währung ausdrüdlich bedungen ift. 

Die Umrechnung erfolgt nad) dem Kurswerte, der zur Zeit der 


Bahlung für den Zahlungsort maßgebend ift. 


E. 1215, II 208, RB. 238. — Mot. ©. 12—5, Prot. S. 289/90. ©. dazu bie 
Bundes: bey. | Reichsgeſehe vom 16. VI. 70 (RGBI. 507), 4. XL. 71 (RGBL. 409) 
und 13. VII. 75 (Reichsmünzgeſetz, RGEBl. 233; ferner HGB. Art. 336, WO. Art. 37, 


1. Charakter. Die Geldihuld, von der die SS 244/5 reden, ijt juriftifch ein (be= 
fonderd wichtiger) Wall der Gattungsichulb, ſ. Bem. 1b zu $ 243; die möglichen 
"Fälle, daß individuell beftimmte Gelditüde oder Stücke befonderer Beichaffenheit (4.8. 
preußiiche Sterbetaler von 1861) veriproden find, regeln fich — den allgemeinen 
Beſtimmungen über Spezies⸗ bezw. Gattungsichulden, ſ. Mot. ©. 

2. Geldihulden fönnen in in- wie in ansländiicdher ——— ausgedrückt ſein. 

a) Über den eriteren Fall enthält das BGB. feine allgemeinen Beitimmungen; die 
Schuld fann dann in jeder Währungdmünze gezahlt werden nah Maßgabe des Reichs: 
münzgeſetzes. Anders nur bei befonderer Abrede (Geldiortenihuld, $ 245). 

b) Im zweiten Fall fteht dem Schuldner nach $ 244 eine facultas alternativa zu; 
er fann — nidt muß, wie Dernburg $ 16 Anm. 4 zu Unreht annimmt — ftatt 
der ausgemachten fremden auch bie Reichswährung zablen. 

Anders nur bei ausdrüdlidher (nicht auch ftillichweigender) Abrede: jedoch wird 
man das Erfordernis nicht preffen dürfen; es muß rationeller Weile genügen, wenn 
der bei der Abrede zu Grunde gelegte Vertragszweck (3. B. Reiſe) gerade nur eine 
Leiftung in der ausgedrüdten ausländiihen Währung verträgt. ©. auch Binder, 
Stellung der Erben ©. 56 Anm. 42, der noch weitergebend das Wort „ausdrücklich“ 
bier als bloßen Pleonadmus bei Seite jchieben will. Strenger Bland Nr. 2 und 
Zitelmann Grundriß S. 90—1, der eine ausdrüdlihe Erklärung im Sinne der 
allgemeinen Vertragslehre fordert. 

Über den Fall, daß die in ausländiiher Währung bejtimmte Geldihuld aud im 
Auslande zu zahlen iſt, beitimmt das BGB. nichts. Es wird dann im allgemeinen 
wohl dad ausländiiche Recht zur Beurteilung zu Grunde zu legen fein. 

3. Der für den zu leiftenden Kurswert maßgebende Zahlungsort beitimmt fich 
nah den allgemeinen Regeln, 5. SS 26970. Hat der Zablungsort feinen eigenen 
Kurswert, jo iſt derjenige des für ihn mahgebenden Handelöplakes zu Grunde zu legen. 

Die „Zeit der Zahlung“ iſt im Sinne des Abi. 2 der Zeitpunkt der Fälligkeit, 
nicht die der tatiächlihen Erfüllung, Schollmeyer Wr. 3. 

8 245. 

Fit eine Geldjchuld in einer bejtimmten Münzjorte zu zahlen, die 
fih zur Zeit der Zahlung nicht mehr im Umlaufe befindet, jo ijt die 
Zahlung fo zu leiften, wie wenn die Münzſorte nicht bejtimmt wäre. 

E. I 216, €. II 209, RB. 239. — Mot. ©. 12—5, Prot. S. 2%. 

4. Zuläffig iſt eine Abrede, daß nur gerade in einer beſtimmten (in: oder aus: 
ländiihen) Münziorte geleiftet werden foll (Geldfortenihuld). Das Recht, Geldihulden 
in jeder Währungsmünze zu zahlen, ift eben nicht der VBertragsfreibeit entrüdt. Um 
fo eher fann durch Vertrag auch die Zahlung gerade in den en eines von 
mehreren Währungämetallen ausbedungen werden. Wall der ſog. Goldklaniel. 

Die — Ben diejer Klaufjel wird heute faum noch beftritten, ſ. Dert- 
mann, DJZ. 04 334ff.; fie ergibt ſich mit Sicherheit ſchon aus $ 245, da fi 
die alle ir von Goldwährungsmüngen zulaiiende „Goldſchuld“ weniger weit 
von der allgemeinen Geldichuld entiernt, ald die noch "ftrengere eigentliche Gelb: 
ſortenſchuld. 

Streit beſteht nur über die Eintragbarkeit der Klauſel im Grundbuche, ſ. dazu die 
Kommentare des Sachenrechts, beſonders Biermann zu $ 1115. Die bier nicht näher 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 2 
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zu prüjende Frage dürfte (gegen Merfeld, Gruchots Beitr. 39 35754ff. umd Perls, 
Iherings Jahrb. 44 216 ff.) mit der vorwiegenden Theorie und Brarid unbedenklich 
zu bejaben fein (jo befonders RG. 50 Nr. 32 S. 105 ff.; KG. im Jahrb. 0 A 194 ff.). 
Denn die Soldichuld iſt ſowohl juriftiih wie wirticaftlih nicht, wie die Gegner 
meinen, auf einen unbeftimmteren, fondern umgefehrt auf einen noch beftimmez 
teren Segenitand gerichtet als die gewöhnliche Geldichuld. 

Die Goldflaufel bebält auch ihre Kraft trok etwaiger Alnderungen der 
Währung, ja jie würde alödann gerade ihre Hauptbedeutung entfalten; nur wenn 
das Gold iiberhaupt feiner Eigenschaft als inländiiches Währungsmetall entfleidet würde, 
it nach Analogie von $ 245 eine Hinfälligfeit der Klaufel anzunehmen. Soweit 
freilih erweislich die Parteien die radifale Abſicht verfolgt haben jollten, daß unter 
allen Umständen nur in Gold erfüllt werden folle, wäre anders zu enticheiden: Tie 
Schuld richtete fich binfort auf das Gold nicht mehr als Währungsgeld, Tondern im 
Sinne eines entiprehenden Wert: oder Gewichtsguantums in Gold als ſolchem. 
Fine derartige stlaufel ift aber von der Eintragung im Grundbuch ausgeichlojien. 

Wann eine Seldfortenfchuld oder Goldichuld und in welchem Sinne fie vorliegen 
fol, darüber beitinmen beim Fehlen beionderer Beitimmungen die allgemeinen Aus: 
legungsregeln; ausdrüdlihe Abrede, etwa durch Anwendung des Wortes „effektiv“, 
ift nicht unbedingt erfordert. 

2. Bedeutung: Mangels befonderer Beſtimmung müßte die Geldjortenichuld mit 
dem Wegfall der beitinunten Geldiorte wegen nunmehriger Unmöglichfeit der Leiſtung 
erlöihen, 88 275, 279. Das würde aber dem zu unterjtellenden Parteiwillen nicht 
entiprechen, der doh im Zweifel in der Ausbedingung der Sorte nur einen bloßen 
Nebenzwed zu erreihen tuchen wird. Die Motive nehmen daber wohl mit Necht 
in unseren Fallen eine bloße Nebenabrede neben dem Hauptvertrage an, des In: 
halts, daß die Schuld gerade in der Sorte getilgt werden joll. Dann vernichtet 
natürlich der Wegfall der Neben: noch nicht die Hauptabrede. 

Natürlih kann aber auch die Yeiltung gerade in der bedungenen Sorte ausdrücklich 
oder itillihweigend zur wahren Geichäftsbedingung erhoben werden. 

3. Nur wahre Unmöglichkeit der Leiſtung kann die Nebenabrede aufheben, nicht 
bloße Schwierigkeit der Erlangung: 3. B- die Sorte ift nur noch gegen ein erhebliches 
Agio erbältlih (etwa Goldinüinzen nah Einführung der Doppelwährung). 

4. Es fommt nad dem Wortlaut und Sinn des S an fich auf die Zeit der Zahlung, 
nicht der Fälligfeit der Schuld an. Leiſtet jedoch der Schuldner nicht rechtzeitig 
und kommt infolgedeilen in Verzug, jo muß er nadı SS 2567 bei jpäterer Unerhält— 
— der geſchuldeten Sorte dem Gläubiger natürlib das volle etwaige Intereſſe 
erſetzen. 

Im Falle des S 245 gilt die Nebenabrede nunmehr als nicht beigefügt; es tritt 
alfo feine Umrechnung der uriprüngliben Sorte in die vielleicht an ihre Stelle 
— neue ein, ſondern der Vertrag gilt von rückwärts als gar nicht auf jene 
gerichtet. 


s 246. 

Iſt eine Schuld nach Geſetz oder Rechtsgeſchäft zu verzinſen, ſo 
ſind vier vom Hundert für das Jahr zu entrichten, ſofern nicht ein 
anderes beſtimmt iſt. 

6.1 217, E. II 210, RB. 240. — Mot. S. 15—7, Prot. S. 20/1, VI ©. 175-—7. 
ReichsſtſkommBer. ©. 34. 


Alzeſſorietãt d. Jinspflicht 4. Beichränfungen 5. | Höhe der Zinien 2. 
Begriff der Zinfen 1. (defenliche Zinſen ıb, Rechtsgeſchäftl. Zinfen ın. 


Yiteratur: v. Petrazycki, Lehre vom Einfommen Bd. II S. 123 ff. 


1. Begriff: Zinſen find vom Schuldner einer Hauptleiftung zu entrichtende, im 
Brozenten derielben bemejiene periodiiche Vergütung für den Gebrauch des 
fremden Kapitald. Sie unterfcheiden fih von den Dividenden durch ihre ein für 
allemal firierte, von den Geſchäftsergebniſſen des Schuldners nah oben wie nad unten 
unabhängige Höhe; von den Renten dadurdh, daß fid das Gläubißgerrecht nicht in 
den Einzelbeträgen erichöpft, fondern neben ihnen der Kapitalanſpruch beiteben bleibt, 
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Wird das Kapital durch Zuſchläge zu den Zinjen allmählich aufgezehrt (Amortiſations— 
auoten), jo jtellen dieſe Zuichläge feine wahren Zinjen dar, fondern Teilleiitungen 
auf die Hauptforderung. Es gibt zwei Arten Zinfen: 

a) Vertrags: oder Kreditzinſen. 

b) Geſetzliche Zinſen (Erjaszinien) Sie iind in zablreihen Fällen zu 
entrichten: 

a) Wer fremdes Kapital herauszugeben bat, muß die gewonnenen, in einzelnen 
Fallen auch die gewinnbaren Zinfen erjtatten, 5.3.8. $ 347 für den Fall des Rück— 
trittörechtö, SS 815, 820° für die Klage aus ungerectiertigter Bereicherung. 

Die gleiche Pflicht trifft den Käufer, der die Nußungen des Kaufgegenitandes 
erlangt bat, 5 452. 

d) Wer fremdes stapital in eigenem Intereſſe verwendet, muß davon Zinien 
als „fingiertes“ Einkommen leisten, jo $ 668 (Mandatar), 1534 (Vormund). 

Über den Begriff ſ. Petrazycki aad. ©. 138 ff.; ſ. auch Preußiiches Einkommen— 
jteuergeieß vom 24. V1. 91, 8 15 Abi. 2. 

7) Wer Aufwendungen zu erießen bat, muß dem Aufwendenden auch SZinien 
der fr. Summe eritatten (1. $ 256; „geopfertes“ Einfommen nah PBetrazydi). 

& Wer eine neue Leiftung erjt zu machen bat, braucht daneben Zinſen nicht 
von Anfang an zu leiiten, jondern erjt vom Beginn des Verzuges — Verzugszinien, 
S 288 —, aber auch obne joldhen wenigitens vom Prozeßbeginn ab — Prozeß— 
zinſen, $ 291. S. auch noch SS 641, 675, 698, 1133. — Weiter gebt dad Handels: 
recht, 88 353 —4. 

Die meilten dieler Fälle entiprehen dem bisherigen Recht, nur die Prozeßzinſen 
waren beitritten. 

2. Höhe: Die Höhe der Vertragäzinfen unterliegt der freien Vereinbarung, Zins— 
taren fennt das Geje nicht. Allerdings dürfen dabei die Wucherverbote (ſ. S 138) 
nicht übertreten werden, und bei Zinſen über 6% gibt $ 247 ein Kündigungsrecht. 
Nur bei fehlender Abrede über die Höbe greift die jubfidiäre Beitimmung des 8 246 Platz. 

Die Höhe der geieklihen Zinſen beitimmte fih im Gemeinen Recht nach der 
Landesüblichfeit, ward aber faſt überall auf 5% feſtgeſetzt. Ebenſo Yandrect I, 11, 
S$ 841 und SächſGB. 8 677. Diefen Sat übernahm E. I, der Neichötag aber ſetzte 
ihn mit Rückſicht auf die geänderten mirtichaftliben Verhältniſſe und den finfenden 
Zinsfuß auf 4% berab. Mit einer entiprebenden Herabjeßgung — von 6"%o auf 
>90 — folgte das neue HGB. $ 352 für die Kaufleute. 

3. Zinjen fommen zwar vorzüglich, aber nicht allein bei Schulden. auf Geld vor, 
vielmehr auch bei jolden auf andere vertretbare Saden. Das ergibt ſich für das 
BGB. aus dem allgemeinen Wortlaut des $ 246. 

4. Die Zinspflicht iſt afzefforiich, fett das Beiteben einer Hauptihuld voraus, 
(ſ. indes $ 803). Ginmal entjtanden, bat fie aber im heutigen Recht — anders in 
Rom bei den usurae legitimae — einen jelbitändigen GCharafter, kann für ſich geltend 
gemacht werden und erliicht nicht mit der Tilgung der Hauptichuld, dies anders als 
im GR. und SächſGB. $ 675. Nur die Berjäbrung der Hauptichuld wirft nad) 
der pofitiven Beitimmung des S 224 auch auf die Zinspflicht, und natürlih fann 
in der vorbehaltlojen Annahme des Kapitals ſehr wohl ein ftillichweigender Verzicht 
auf die Zinjen gefunden werden. Aber an fich ijt dem feineswegs jo, NG. 36.1, 
18. X. 1902, ZW. 31, Beil. ©. 280. 

5. Schranfen: Auch im übrigen waren die Zinsaniprüce im GR. vielfach zurück— 
geſetzt. Namentlich konnten fie im Gejamtbetrag nicht ultra alterum tantum hinaus: 
laufen, was dad BGB. durch Übergehen bejeitigt bat. 

Beibehalten bezw. neu eingeführt find folgende Beichränfungen: 

a) Verbot des Zinſeszinſes (anatoeismus, $ 248). 
b) Kurze Verjährung der Zinsaniprücde, $ 197, und zwar, nach dem Borbild des 

en Geſetzes von 1838, in 4 Jahren; ſ. auch die Beitinnmung in $ 223 


ec) Hemmung des Zinjenlaufes im Konkurſe, RO. 88 55/6. 

6. Übergangsreht: Die Anwendbarkeit des neuen Rechts beitimmt fih nah EG. 
Art. 170 (f. die Kommentare dazu), alio grundfäglic feine Einwirkung auf beitehende 
Schuldverhältniffe. Anders in Bayern nach ÜbergG., Art. 3, dazu Dertmann, 
Bayr. Vrivatrecht S. 179ff. jowie Staudinger Wr. 7. 


2* 
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s 247. 

Fit ein höherer Zinsjaß als jehs vom Hundert für das Jahr ver- 
einbart, jo fann der Schuldner nad) dem Ablaufe von ſechs Monaten 
das Kapital unter Einhaltung einer Kündigungsfriit von jechs Monaten 
fündigen. Das Kündigungsrecht fann nicht durch Vertrag ausgejchlofjen 
oder bejichränft werden. 

Diefe Borfchriften gelten nicht für Schuldverjchreibungen auf 
den Inhaber. 

E. 1 358!, €. U 211, RB. 241. — Mot. ©. 1%, Brot. ©. 473/4, D. S. 66. 

1. Wie zu $ 246 bemerft, unterliegt die Höhe der Blake ı grunbfäßlich ber freien 
Vereinbarung; nur meil das bei dem Mangel einer bejonderen Beſchränkung ſelbſt— 
verftändlich erjchien, hat man diefen in den Entwürfen enthaltenen Grundjaß im 
BGB. nicht ausdrüctlich ausgeſprochen. 

Dagegen iſt aus ſozialpolitiſchen Gründen durch E. II die —— des 8 247 
beigefügt. Sie entſpricht inhaltlich dem bisherigen, nunmehr durch Art. 39 
aufgehobenen Bundesgeſetz vom 14. XI, 67, das aber der Sandesgeiehgebung Spiel: 
raum ließ und demnah in Bayern nicht galt. 

Auf Amortifationsquoten und Renten ift die Beitimmung natürlich unanwendbar, 
da fie eben feine Zinfen find. Wohl aber nad der richtigen Anfiht (Pland Nr. 2 
gegen Dernburg $ 23 Anm. 9, wenn zwar nicht mehr als 6% Zinjen vereinbart 
find, aber von einem fiktiven, die Baluta überjteigenden Kapitalbetrag. 

>. Über den Begriff der Kündigung ſ. 88 130 und 564 fowie Ben. dazu. Aus 
der "Kiteratur: W. Immermwahr, Die Kündigung, 1897, 

3. Friſt: Die Kündigung it zuläffig erit nach Ablauf von 6 Monaten. Über bie 
Berechnung der Friſt ſ. F 188. Bon wann ab die Friſt laufe, iſt nicht geſagt. 
Möglich ſind drei Auffaſſungen. indem man die Friſt „peginnen läßt: 

a) Entweder vom Tage der Vereinbarung. So Dernburg Pandeften II, $ 50 
bei Anm. 7; Staudinger (Kublenbed) Nr. de. 

b) Oder" von dem Tage ab, jeit dem die vereinbarten höheren Zinſen laufen 
Schollmeyer, Mayring bei Staudinger, Aufl. 1, Nr. 4). 

e) Oder vom Tage der Hingabe der Baluta an. So meine frübere Auflage. 

Der Wortlaut iſt der Anficht zu a) am eheiten günftig, und daß ihr der Zived des 
Geſetzes wideripreche, läßt ih mit Kuhlenbed nicht annehmen. Den Intereſſen bes 
Gläubiger wird nicht zu nahe getreten, da ihm durd die Kündigungsfrist auf alle 
Fälle ein genügender Spielraum für anderweite Kapitalanlage verbleibt. Ich nehme 
daher meine bisherige Anficht zu Gunften der zu a) angeführten zurüd. 


s 248. 

Eine im voraus getroffene Vereinbarung, daß fällige Zinjen 
wieder Zinjen tragen follen, ijt nichtig. 

Sparkaſſen, SKreditanftalten und Inhaber von Banfgejchäften 
fönnen im voraus vereinbaren, daß nicht erhobene Zinjen von Ein- 
lagen al3 neue verzinäliche Einlagen gelten jollen. Sreditanitalten, 
die berechtigt find, für den Betrag der von ihnen gewährten Dar- 
lehen verzinsliche Schuldverfchreibungen auf den Inhaber auszugeben, 
fönnen ſich bei ſolchen Darlehen die Verzinfung rüdjtändiger Zinfen 
im voraus verjprechen laſſen. 

E. 1 358°, E. II 312, RB. 242. — Mot. S. 167, Prot. ©. 475, D. ©. 67. 

1. Das Verbot des Anatorismus gehört ſchon in mehr oder minder icharfer Aus⸗ 


prägung dem biäherigen Rechte an: dem Gemeinen, dem Landrechte (I, 11, $ 818), 
dem Code (Art. 1154) und dem Sächfiſchen Gejehbuche ($ 679). 
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Es ift im BGB. zwar beibehalten, aber dem Vorbild der meiften diejer neueren 
Rechte entiprechend mit wejientlihen Milderungen gegenüber dem Römiichen Recht. 
Nur im voraud fann der Zinſeszins nicht vereinbart werden; einer Abrede dahin, 
daß die bereitö verfallenen Binten als verzinslihe Schuld weiter beſtehen follen, 
jtebt nad dem BGB. nichts mehr im Wege. Und überhaupt werden dem wirtichaft: 
lihen Bebürfnis entipredhend vom WBerbote Ausnahmen getroffen dur den Abi. 2, 
ferner für Kaufleute durh das HGB. $ 355, ſ. aber auch $ 353. 

Eine ähnliche Beitimmung für Verzugszinjen gibt 8 289. 

2. Wird für den Fall verjpäteter Kapıtalzablung ein Zufchlag zu den jonjtigen 
Zinſen vereinbart, jo ift das feine unwirffame Vereinbarung von Zinfeszinien, ſ. Dern— 
burg $ 23 Anm. 12 mit Angaben aus der Nechtiprehung. Wohl aber ift darin 
jahlih eine Sonderform ber Bertragättrafe zu erbliden, die gegebenenjallö der 
— nah $ 343 unterliegt. 

3. Über den Begriff der Spärkaſſen und Kreditanitalten ſ. Staudinger Nr. 3; 
es jallen darunter nicht nur Anitalten im techniihen Sinne, jondern alle jelbitändigen 
oder unfelbitändigen, gemeinnüßigen wie privatwirtichaftlihen Urganijationen zur 
Vermittlung oder Crleichterung des Kredits. 


Vorbemerkung zu S 24954. 


Adäquater Kauſalzuſammenhang Hanialzuiammenhang 4. Schadenseriaspflidt 1. 
4by. '  mittelbarer Schaden 4 cz. fehındäre Erſatpflicht 1. 
Bedingung 4ba. | Nahforderung 6. Unterlafiungen +d. 
Pirna an T. ‘ primäre Grfaspflicht 1. Berurſachung 2a. 
eompensatio lucri cum damno 5. Schadbenäbegriff 2. ‘ Borteilsansgleihung 5. 
So von frembem nterefie 3b. Schabenserfak 3. Zeitpunkt der Schätung 6. 
nterefie 2c. 


Literatur, ältere: Fr. Mommien, Lehre vom Intereſſe, 1855; Gobnfelbdt, 
Lehre vom Änterefje, 1865; Mataja, Das Recht des Schadenserjages vom Stand: 
punfte der Nationalöfonomie, 1888. 

Neuere: Fiſcher, Der Schaden, 1903; beionders zur compensatio lueri cum damno: 
Dertmann, Die Vorteildausgleihung beim Schadenserjaganiprud, 1901 (dazu 
M. Rümelin, KVIShr 04 189ff); 9. Walsmann, compensatio lueri cum 
damno, Differt. Roftod 1900. Bejonders zur Staufalitätslehre des bürg. Rechts: 
M.Rümelin, Die Verwendung der staufalbegriffe im Straf: und Zivilrecht, Arch Ziv Prar. 
w 171 ff. (auch befonders erſchienenſ; %. Träger, Der Kaufalbegriff im Straf: 
und Zivilrecht, 1904; auch Gottſchalk, Das mitwirkfende Verſchulden, 03 3 ff. 

1. Die Berpflihtung zum Scadenserjag it entweder eine primäre, wenn jie 
von vornherein mit diefem inhalt entftanden ift, oder eine jefundäre, wenn anjtatt 
oder neben dem urfprünglichen Yeiftungsobjeft nunmehr Erjaß zu leijten ift. Erſteres 
namentlich bei den Ansprüchen aus unerlaubten Handlungen ($ 823 ff.) und'bei denen 
auf das jog. negative Vertragsinterefje (4. B. aus 88 122, 307); letzteres im Falle einer 
vertretbaren Nichterfüllung oder unzureichenden Erfüllung einer Verbindlichkeit 3. B. 
SS 280, 83, 286, 395. 

Auf alle Pe. des zu leiftenden Schadenserjages, deren, vollitändige Aufzählung 
(1. 3. B. bei Landé zu 8 249 Wr. 1) bier überflüffig ift, beziehen fich die allgemeinen 
Vorſchriften der SS 249—54. Anderes gilt nur fraft beionderer Abrede, 3. B. bei 
Feſtſetzung einer Bertragäftrafe, und Frajt gewiſſer Sondervorſchriften für einzelne 
Fälle, 3. 3. 88 557, 597, 843/5, 897, 1300. 

2, Begriff des Schadens. 

a) Schaden ift der Nachteil, der infolge eines Ereigniſſes eine Perfon oder ibr 
Vermögen trifft: Er fann beſtehen ſowohl in der Beeinträchtigung bereits vorhandener 
Bermögensftüde (pofitiver Sch, damnum emergens) wie in der Vereitelung des Hin: 
zutritts von neuen (entgangener Gewinn, lucrum cessans, j. $ 252). Dabei ift näher 
eine zweifache Betrachtungsweiſe möglich: 

3) Üblih ift die Auffaffung des Schadens als einer abitraften, rechneriichen 
Größe; der Schaden tft gleich dem Betrage, um den die Gefamtjumme des betroffenen 
Vermögens infolge eines Greigniffes geringer ift, als fie ohnedies zur Zeit fein würde. 
Schaden ift demnach identiih mit Intereife So Mommſen, Windſcheid I 
$ 357; am ſchärfſten Degenfolb in der zu $ 249 zitierten Abhandlung, auch die 
weitaus meiften Neueren, wie Rimelin in der Beiprehbung von Dertmann, ©. 194 tf., 
197; Kiſch in der von Waldmann, ILBl. XV ©, 40; Fiider ©. 22 ff. 
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3) Möglich und näher liegend ift aber die Betradhtung des Schadens als einer 
realen Größe (jogen. „Eonfreter Schaden”). Schaden ift die Einbuße jelbit, welche 
das Rechtsſubjekt in Geftalt der Entziehung oder Beihädigung eines Nermögens- 
beftandteiles am Vermögen, oder auch in Gejtalt einer Verlegung an feiner Perſon 
erlitten hat. So neuerdings Walömann ©. 10, Dertmann ©. 6 ff. 

Die neue Yehre will natürlich nicht dieſen „fonfreten“ Scabdensbegriff — die Bes 
zeihnung it, da die Schädigung feineswegs immer ein finnlih wahrnehmbares Er— 
gebnis zurücläßt, freilich ftreng genommen ungenau — als alleinigen an die Stelle 
des Intereſſebegriffes ſetzen; ſie will vielmehr nur auf die Doppeldeutigfeit des 
Schadensbegriffes hindeuten und fie zur Erflärung gewijjer Rechtsphänomene verwerten, 

1. B. der Naturalberitellung und der Vorteilsausgleihung, allerdings auch den „fon: 
treten" Schadensbegriff ald den erjten und nächſtliegenden in den Vordergrund rücken. 

Tie Notwendigfeit diejer Yehre ergibt fich insbejondere aus drei Gründen: 

a) Aus der möglichen, im BGB. jogar an die erjte Stelle gerücdten Form des 
Schadenserfages durch Heritellung des früberen Zuſtandes, S >49 Denn bier 
wird ja gerade die entitandene „konkrete“ Einzelbeſchädigung befeitigt, nicht nur ein 
eingetretenes Weniger im Bermögen, ein „Intereſſe“, durch Finfügung eines entiprechend 
großen Geldquantums ausgegliben. Naturalberftellung iſt Griaß des fonfreten 
Schadens, und indem das Geſetz fie an die erite Stelle rüdt, erfennt es diefen als den 
primären an, neben dem das Intereſſe und fein Erjaß erit jubfidtär in Betracht fonımen. 
Mer „Schaden“ einfach mit „Intereſſe“ identifiziert, muß folgerebt mit Degenkolb 
(aad. ©. Iff.) die Naturalberitellung aus dem Bereih des Schadens(-nterefle:) 
eriates herausweiſen. 

3) Aus der Geſtaltung der Borteilsausgleihung (ſ. unten Nr. 5), die keineswegs 
immer die für die berrichende Yehre allein verftändliche Form der Vorteils anrechnung 
annimmt, jondern ſich in den Fällen, wo der Schaden durch Naturalberitellung erſetzt 
wird, möglicherweile auch jonft, in den Formen einer realen Herausgabe des Vorteils 
oder in Abtretung des ihn daritellenden Anipruches vollzieht. 

+) Endlich icheitert die nterejletbeorie bei allen außeröfonomiichen Schäden. 

») Andererjeits fpricht die Berücjichtigung des entgangenen Gewinns (S 252) nicht 
gegen den Begriff des Fonfreten Schadens (jo Kiſch aad.). Allerdings tft bier fein 
finnlih wahrnehmbarer Erfolg eingetreten, auch wicht, wie Waldmann meint, ein 
ihon erworbener Vermögensbeitandteil entzogen. Aber „Eonfret” iſt der Schaden 
darin doch infomeit, als dem Vermögen infolge der — ———— ein beſonderes Stück 
fehlt, das ohne ſie ihm einverleibt ware. Die Hinderung des konkreten Gewinnes iſt 
bier der konkrete Schaden. Daher iſt denn auch beim entgangenen Gewinne der Schaden 
er dur Naturalberitellung zu erießen, nicht durch Intereſſeerſatzt durch 

terichaffung des beionderen Vermögensſtückes, deifen Erwerb der Beichädiger biäher 
verbindert bat. 

b) Der Schaden brauct begrifflib nicht ökonomisch zu fein; es gibt auch nicht- 
öfonomiichen, jog. „moraliichen“ oder „idealen“ Schaden, und auch er fönnte und 
müßte nad) allgemeinen Grundſätzen erjfeßt werden. Tas trifft denn auch in der Tat 
binfichtlich des Schadenserjaßes durch Herjtellung zu. Aber nad $ 253 it Gelderſatz 
in der Regel nur beim Vermögensſchaden zu leiten, j. Ben. "dazu. 

. c) Interefle: Bei öfonomiihen Schäden beſteht der dbftratte Schadensbetrag in der 
Tiiferenz zwiſchen dem ſonſtigen Zuſtand des Vermögens und dem unter dem 
Einfluß des Ichädigenden Greignifjes nunmehr vorhandenen, dem Intereſſe. Diejes 
fann gleich jein dem Wert des vernichteten oder bejchädigten Segenitandes, wird aber 
oft dahinter zurücbleiben (leichte Beihädigungen), vielleicht noch öfters darüber hinaus 
geben (Demolierung eines Fabrifgebäudes, ſodaß der Betrieb unterbroden wird; auch 
im Fall des $ 252). Hieraus folgt auch, daß, ſoweit die Wertihägung eines 
Segenitandes vorzunehmen ist, nicht der objeftive, jondern der jubjeftive Wert 
für den Gläubiger enticheidend fein muß. So E. I $ 220, der in den jpäteren 
Lelungen nur, weil jelbjtverftändlich, geſtrichen wurde. 

Auf eine beitimmte Verbältnismäßigfeit zwiichen dem Intereſſe und dem 
wahren Sachwert fommt gleichfall® nichts mehr an; die a Beihränfung 
des eriteren auf den doppelten Wert als Höchitbetrag (l. un. C. VII, 47) ift durd 
Nichtaufnabme befeitigt. Der Richter ift vielmehr entipredhend den Grundgedanken 
der JRO. in der Feititellung des Intereſſes völlig frei, fann dazu auch nach 8 287 
dem Kläger die eidlihe Schätzung feines Schadens nadhlaffen. 
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3. Schadenserjag. a) Art und Weife. Sie ergibt fih aus dem zu 1 über den 
Schadensbegriff Entwidelten. Das rechtspolitiſche Postulat ift: Bejeitigung der nad: 
teiligen Ginwirfung auf den Zujtand des betroffenen Vermögens (oder der Perſon). 
Das kann geichehen: 

a) Durch Heritellung dDesjelben oder doch eines gleihartigen Zuftandes, wie 
er obne das jchädigende Greignis beitehen würde: Naturalberftellung, $ 249 
(Erſatz des fonfreten Schadens). 

8) Durch Heritellung eines wenn auch nicht gleihartigen jo doch gleihwertigen 
Nermögensitandes, wie er ohne jenes jein würde, Gelderjaß, $ 251 (Erjag des 
abitraften Schadens oder Intereſſes). S. überall die Ginzelbemerfungen zu ben 
genannten Paragraphen. 

b) Erjaß eigenen und fremden Schadens. Wo Schaden zu erjegen ift, 
fommt zunächſt nur der eigene Scaben des Erſatzberechtigten in Betracht; davon 
macht auch der in SS 844/5 anerfannte Anſpruch der mittelbar Geichädigten feine 
Ausnahme. 

Es fragt sich aber, ob und immieweit in gewiflen Fällen nicht auch fremdes 
Intereſſe in Anſatz zu bringen jei. S. über dieje neuerdings vielverhandelte Frage 
beionders Burfhardt, Der Schadenseriaganiprud des Forderungsberechtigten ujw., 
Tübinger Difj. 1901, ©. 31ff.; Grome ©. 74, 76; Fiſcher ©. 76 ff. (mit weiteren 
Literaturnahmweiien); Hellwig, Berträge auf Leiftung an dritte ©. 82 ff. (dazu 
v. Tuhr, KrVISchr. 43 582 ff); Negeläberger, Iherings Jahrb. 41 251 ff. (mit 
treffliher dogmengeichichtliher Überficht); v. Tubr, Grünbuts 3. 25 259 ff. (beionders 
bervorzubeben). 

a) Eritlich verliert das Intereſſe des Beichädigten dadurh nicht dem Scädiger 
gegenüber die Eigenichaft eines eigenen, daß er verpflichtet gewejen wäre, den ihm 
gehörigen beihädigten Segenitand einem dritten berauszugeben, 3.B. als ——— 
Kommiſſionär. Das iſt klar, ſoweit er für die Beſchädigung ſeinerſeits dem dritten haftet 
oder doch ſeinen Gegenanſpruch gegen ihn verliert. Es trifft aber auch zu, wenn das 
eine oder andere nicht der Fall iſt, z. B. für den Verkäufer nach der Abſendung gemäß 
$ 447. Eine Berufung des Beſchädigers darauf wäre eine exceptio ex iure tertii. 
Sie widerfpriht auch dem Wortlaut des Geſetzes, nah $ 281: muß der Beichädigte 
feinem Gläubiger den Erſatzanſpruch abtreten, den er für den die geichuldete Leiſtung 
unmöglich macdenden Umftand erworben bat, jo iſt es flar, daß das Geſetzbuch diefen 
Anſpruch als einen vorhandenen und nicht inhaltloſen unterftellt. 

d) Auch in jolden Fallen, wo jemand weder Gigentümer des beichädigten Gegen 
ſtandes war, noch einen jonitigen Anspruch auf ihn hatte, kann ihm ein Intereiie an 
feiner Unverſehrtheit zufteben. So beim Bertrage auf Leiftung an einen dritten, 
wenn der Schuldner die Yeiftung in vertretbarer Weile unmöglih macht. Denn ſo— 
weit die Yeiftung an den dritten auf das Kaujalverbältnis zwiſchen diefem und dem 
Berfprehensempfänger einwirken würde, wird durch ihre Unmöglichkeit dieſe Einwirkung 
verhindert und damit der Promiſſar möglicherweiie geichädigt, zumal der dritte jeinerjeits 
nicht immer bereit und verpflichtet fein wird, ftatt auf den urſprünglichen Schuld 
gegenſtand auf Schadenserjak genen den Veriprechenden vorzugehen. 

+) Ein in Wahrheit eigenes Intereſſe liegt auch dann vor, wenn ber Griaßberechtigte 
wegen deö eingetretenen Schadens ſeinerſeits einem dritten erſatzpflichtig iſt, 3.8. 
der Bedienstete, Verwahrer, Unternehmer, der fahrläjfig die ihm anvertrauten Gegenitände 
bat fteblen oder beihädigen laſſen. Da aber jein eigenes nterejie bier nur in der 
Belaftung mit einer Eriabpflicht beiteht, gebt der ihm geichuldete Erſatz auch nur auf 
Beleitigung diefer Pflicht: er bat nur einen Befreiungsanipruc gegen den 
Schäbdiger oder, was dasielbe bedeutet, einen Anipruc auf Rückleiſtung der entzogenen 
Gegenjtände an den Drittberechtigten, nicht an sich jelbit. So auch Hellwig und 
Regelsberger. Dabei kommt möglicherweife S 254 Abi. 2 zu Gunften einer Eins 
ihränfung diejes Erſatzanſpruches in Betradt. 

d) Wie aber, wenn wirflih nur der dritte und nicht der Aniprucherheber an 
der unmöglich gewordenen Leitung, dem beichädigten Gute intereiiiert war? Hier 
lehrt v. Tuhr (S. 567, 568, 570): 

„Wenn der Gläubiger zu einem dritten in einem Nechtöverhältnis ſteht, ver- 

möge deſſen das — an der Leiſtung des Schuldners ſtatt beim Gläubiger 

bei dieſem dritten entſtanden oder nachträglich auf den dritten übergegangen iſt, 
io fann der Gläubiger den Schuldner zur Entſchädigung des dritten anhalten.” 


24 Eriter Abſchnitt. Inhalt der Schuldverbältniife- 


Daneben joll möglicherweiie der dritte direft, auch ohne Abtretung, einen Erſatz— 
anipruh baben, ©. 583, ein Gab, den aber die meiften ablehnen (jo bejonders 
Fifcher ©. 9 ff., auch Regelsberger) und der in der Tat, jchon gegenüber $ 21, 
nicht unbebdenflih it. Daß aber das Intereſſe des dritten in dem von v. Tuhr 
behandelten Falle überhaupt liquidiert werden fünne, nehmen anjcheinend die meijten 
an (j. Burkhardt ©. 42, Fiſcher ©. 94 ff, Negeläberger ©. 274 ff., beichränfter 
Hellwig ©. 89 ff., der nur die Fälle anerkennt, in denen die Haftung für das 
fremde Intereſſe ausdrücklich oder jtillihweigend vereinbart ift). Es ergibt ſich auch 
(jo richtig Burkhardt und Fiſcher ©. 105/7) aus $ 281 eit., der weder nach Wort: 
laut noch Sinn auf die Fälle beichränft iſt, wo der Schuldner die eingetretene Un: 
möglichkeit der Yeiftung zu vertreten hatte (ſ. auch Schon 1.583 D. XV. 1). Wenn 
dem nicht jo ift, würde der abzutretende Erſatzanſpruch in Fällen der bier beiprocenen 
Art mangelö eigenen Anterefjes des Abtretenden inhaltlos jein, und der Täter wirde 
nur nah den keineswegs immer zum Ziele führenden Regeln der unerlaubten Hand— 
lungen vom dritten haftbar gemacht werden fünnen. 

Zweifelhaft iſt nur, ob der Griaßberechtigte dabei Leiſtung an jih oder an den 
dritten beifchen fönne. Der Anfiht v. Tuhrs (j. bei. KtrüISchr. 43 586— 7), daß 
nur letzteres geftattet fei, find die anderen Autoren entgegengetreten (Fiſcher S. 94 ff., 
Hellwig ©. AH Anm. 84, Regelöberger ©. 280,) wie ich glaube, mit Recht. S 2>1 
legt dem Schuldner nicht nur die Abtretung des Erſatzanſpruches, fondern aucd die 
Herauägabe des erlangten Erjaßes auf; begehrt jener aljo den Erſatz vom Schädiger, 
jo tut er das zur Vorbereitung einer ihm dem Gläubiger gegenüber obliegenden 
Pflihterfüllung. Daß er ihr aud in anderer Weife — durd Abtretung des Erſatz— 
anſpruches — genügen fonnte, gebt den Schädiger offenbar nichts an. Aber anderer: 
jeitö: muß der Schuldner nad $ 281 dem Gläubiger den vom Schädiger zu leiftenden 
Erſatz verichaffen, fo hat er auch ein Intereſſe daran, daß dieſer dem Gläubiger ohne 
MWeiterungen verihafft und er ſelbſt dadurch von jeiner Pflicht befreit werde. Der 
Schuldner bat jomit m. E. ein Wahlrecht, er fann die Leiſtung des Erſatzes ſowohl 
an Ib ald an den Gläubiger verlangen, anders als oben im Falle Y. 

Iber den Fall a) gebt der bier beiprodene dadurch weit hinaus, daß dort ein 
Eigentümer unterftellt wurde, dev um diefer Gigenichaft willen obne weiteres auch 
das Gigentümerinterefje liquidieren fann, während bier das Intereſſe einzig und allein 
durch die beſtehende obligatorische Beziehung zum dritten begründet wird. Beilpiel: 
A leiht dem B ein Buch mit der Erlaubnis zur Gebrauchsüberlajiung an dritte. B verleiht 
eö weiter an C, der Haftung für Zufall übernimmt. Das Buch gebt bei U zufällig 
zu Grunde. B kann, obwohl er weder Gigentümerinterejie (a) noch Haftungsinterefie (r) 
bat, Schadenserſatz begehren und dadurch indireft dem A Erſatz verihaffen, während © 
dem A weder aus Vertrag noh auch, mangels Verſchuldens, aus unerlaubter Handlung 
direft eriagpflichtig wäre. 

4. Schadenserjagpfliht. — Kauſalzuſammenhang. 

Damit jemand zum Schadenserſatz verpflichtet werde, iit außer dem Borbandenjein 
eines Schadens (Nr. 1) zweierlei erforderlich: 

a) Man muß ein bejtimmtes Verhalten zu vertreten haben. Was zum Gebiete 
diefes vertretbaren Verhaltens geböre, ergibt jih aus zahllojen Einzelbejtimmungen 
(j. vor allem 88 276 FF, 823 ff.) und fann bier nicht im einzelnen feitgeitellt werben. 

b) Das zu vertretende Verhalten muß zu dem eingetretenen Schaden in Kauſal— 
zulammenbang jteben, jeine Uriache jein; genauer (j. Nümelin ©. 275) die 
Urſache derjenigen tatjächliben Berbältniffe, die vom Standpunft des abwertenden 
menſchlichen Urteils eine nachteilige Beeinflufiung der Nechtölage einer Perſon darftellen, 

Schwierigfeiten bereitet die Kaujalfrage dann, wenn nicht tatfählidhe Verhält— 
niſſe beeinflußt find, fjondern das Verhalten rein juriſtiſche Folgen batte, alio 
nur in der Welt des Abjtraften wirfte. Es dürfte aber mindejtens vom praftischen 
Standpunft aus gerechtfertigt fein, die Negeln des natürlichen Kaufalzufammenbanges 
darauf bis auf weiteres entiprechend anzumenben. 

Das Problem des Kanfalzufammenhanges ift bekanntlich eines der bejtritteniten 
in der modernen Wiſſenſchaft. 

a) Die jog. Bedingungstbeorie lehrt eine Gleichwertigfeit aller für den Erjag 
unerläßlihen Bedingungen. Die Summe aller dieſer ift die Geſamturſache, jede 
einzelne eine Teilurfache des Erfolges, ohne Möglichkeit einer verichiedenen Bewertung. 
Urſache iſt dad Sehen irgend einer condicio sine qua non. Dieſe Theorie der 
Kaufalität wird von Anhängern und Gegnern vielfah als die „philoſophiſche“ 
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bezeichnet, obwohl feineswegs alle Philoſophen ihr huldigen, und bejonders auf J. St. 
Mill (Logik I Stap.5 $ 3) zurüdgeführt. Sie ift in der Praris und wohl aid in 
der Theorie deö —— die vorherrſchende: dafür u. a. v. Buri, Über Kauſalität, 
1873; Finger, Lehrbuh S. 274 ff., nn Handlung und Erfolg, Grünbuts 

g 248; v. Liszt, Lehrbuch Aufl. 11 106; Radbrud, Die Lehre von der 
adäquaten Berurfahung, 1902 (Abhandl. des arten „Friminatifiichen Seminars 1, 3); 
auh Genzmer, Der Begriff des Wirfens, daf. II, 1, 1903; nicht minder die 
ftrafrechtlichen Senate dei Reihögerichts. Aber Ber im Privatrecht hatte fie, be— 
fonders für das frühere Recht, viele Anhänger, jo 5. Mommſen, Yehre vum. — 
S. 137 ff., 164 ff.; Windiceid Il 8 2585 Wr. 2; neuerbinge Golad 9 — 
Fr. Endemann, Rehtswirfungen der Ablehnung einer Operation, 1893, ©. 7 ff.; 
Landsberg ©. 256, v. Liszt, Deliftsobligationen S.68 ff., Schollmevyer$: 253 Annı. N 

B) Eine zweite, unter fich erheblich abweichende Gruppe von Theorien unterjcheidet 
zwiſchen Urſache und bloßen Bedingungen, von denen das Setzen der erſteren, 
nicht auch einer der letzteren zum Kauſalzuſammenhang im Rechtsſinne genüge, und 
ſucht den Gegenſatz zwiſchen beiden aus objektiven Eigenſchaften oder Inten— 
ſitätsgraden zu gewinnen: Urſache iſt eine nach ihrer objektiven Eigenart befonders 
qualifizierte Bedingung. Eine ausführlihde Schilderung der einzelnen Theorien it 
bier nicht angängig, auch gegemüber der ausführlichen dogmengeihichtlihen Darftellung 
bei Träger, S. S0ff., unnötig. Übrigens haben die meiften nur wenig werbende 
Kraft bewieien und find heute ftarf zurüdgedrängt. Am berühmteiten . und 
verdienen daher wenigſtens furze Erwähnung die von Binding Normen I Aufl. 2 
©. 112 5F., jog. Gleichgewichtötheorie, |. darüber Träger ©. 80ff.), ur (Stadien 
aus dem Strafrecht, 1, 1890, ©, 83ff.; Goltdammers Ardiv 51 9. 4/5; „Urſache iſt 
das die Exiſtenz erregende und barım für Art und Intenſität weientlich beitimmende 
Element“, . dazu Träger ©. 95ff.), ferner Heß, tiber Kaufalzuiammenhang, 1895; 
Arhgivßrar. 97 4dff., der hen Gegeniaß ganz fubjektiv als „projizierten Wuͤnſch 
zuſammenhang“ faßt und darum eigentlich in eine neue, ſelbſtändige Gruppe gehören 
würde (j. dazu Träger ©. 149); R. Horn, Der Kaufalitätsbegriff, 1893 (ſ. dazu 
Träger ©. 105ff.). Belonders aber die ziennlich einflußreich gewordene Theorie von 
Birfmeyer (Über Urjaenbegriff und Kauſalzuſammenhang im Strafrecht, 1885, 
Gerichtsſaal 37 272 Ff.), der die Urſache als die wirkſamſte, mehr als die übrigen zur 
Herbeiführung des Griolges beitragende Bedingung anfiebt, j. darüber und dagegen 
Rümelin ©. 21lff.; Träger ©. 88 ff. Apnlich wie Birkmeyer neben R. Horn 
(j. oben): Mattbiak ©. 347 und meine Aufl. 1 Nr. 2% Dabin gehört wohl aud 
Dernburg ($ 27, II), der einfach wiſchen ürſache und bloßer Veranlafiung fcheidet 
und im allgemeinen das richterlihe Ermejjen gemäß ZPO. 8 257 maßgebend ſein 
läßt; nicht minder Pland (8 249 Nr. 2b), der unter Berufung auf das gelunde Rechts— 

efühl der Bedingungstbeorie wibderftrebt, aber unter Verzicht auf grundfäßliche 
— ———— auch nur auf $ 287 verweiſt. 

+) Neuerdings ift aufgeftellt die Theorie des jogen. adäquaten Zuſammen— 
banges. Ihre Borläufer find v. Bar, Lehre vom Kauſalzuſammenhange, 1871, 
©. 1ff. und Thon, Teitrede über die Berurfahung, 1894; jener erachtet ald Urſache 
die Bedingung, wodurd der jonjt als regelmäßig gedachte Verlauf der Ericheinungen 
des menschlichen Lebens ein anderer wird; diejer die Bedingung, die bereitö die 
er des fünftigen Ereigniſſes (Erfolges) in fich ichlieht, 5. dazu Träger 

145 ff., 100ff, Rümelin ©. 212. 

—— twpiſche Ausprägung und Bezeichnung verdankt dieſe Theorie aber dem 
Phyfiologen 3. v. Kries, Über den Begriff der objektiven Möglichkeit, 1888, Viertel— 
jahrsſchrift für wifienichaftliche Philofopbie 12 179ff.; ihre feinere, im einzelnen nicht 
durchweg übereinftimmende Durchführung bejonders den obengenannten bedeutenden 
Unterfuhungen von M. Nümelin und Träger. Sie tft heute im Zivilrecht weitaus 
die berrichende und entfaltet eine immer größere MWerbefrait; dafür u. a. ferner Gromel 
8 108 Nr. 1, Endemann ©. 735/6 (unter Modififation feiner jrüberen Anficht), 
Enneccerus ©. 406 (troß grundiäglier Zuftimmung zur Mill'ſchen Staufalitäts: 
lehre); Haß, Iherings Jahrb. 37 346ff.“ Iſay, Gruchots Beitr. 48 211 ff; 
Kublenbed bei Staudinger vor $ 249 Wr. 3 c/d; Litten, Haftung des Tierbalters, 
1904, ©. 69, 70/1; v. Leyden, Kulpafompenjation S. 18; Dertmann, Vorteilss 
ausgleihung ©. 79H; G. Rünmelin, Arch Ziv Prax. 88 290 f.; Rumpf, Teilnahme an 
unerlaubten Handlungen, 1904, ©. : OR ff, 43 ff.; derjelbe in Aherings Yabrb. 49 333 ff.; 
Zitelmann, Grundriß ©. 155, dazu die Kriminaliiten Hartmann, Kauſalproblem 
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im Strairedt, 1900; Yiepmann, Einleitung in dad Strafredt, 1900, ©. 54, 67 ff., 
72; A. Merfel, Yebrbuh 88 37ff.; v. Rohland, Die Ktaufallehre des Strafredhts. 
Über die einzelnen, teilweiſe jtarf abweichenden Nuancen diejer Lehre ſ. die Überfichten 
bei Träger ©. 130ff. und bei Rumpf, Jahrb. aad. (j. die Gruppenbildung 
S. 3378). Als Gegner find bisher aufgetreten beionders Nadbrucd ſowie Gott— 
ihalf, mitwirfendes Verſchulden ©. 13ff, jfeptiih aubh Fr. Yeonbard, Beweislaft 
S. 88 fowie Pland aaO. Die ziviliftiihe Praris folgt, ſoweit fie nicht unter dem 
Ginfluffe der Birkmeyer'ſchen oder Dernburg'ſchen Lehre ſteht, gleichfalls me der 
Theorie vom adäquaten Rawlalzufammenbang, jo befonderd NG. 35. VI, 28. II. 02, 
Bd. 50 Nr. 49 ©. 218, beionders 222 („adäquates Verurſachen“); ſ. auch RG. 29 
Nr. 31 ©. 10 und RG, bei Seufiert 40 Nr, 95 ©. 18, 

Nur diejenige Bedingung joll nach dieſer Yehre als Urſache gelten können, die den 
Erfolg nach ihrer Eigenart — in nicht ganz unerbebliher Weile - allgemein („generell“) 
begünjtigt, die objektive Miöglichkeit eines Erfolges von der Art des eingetretenen 
generell erböbt (ſ. Träger ©. 159, Nümelin ©. 194, 220,1). Nicht genau it es, 
nur die Bedingung als adäquat zum Erfolge zu erachten, die ihn bei einem „typiſchen“ 
oder „ald normal zu unterftellenden“ Verlauf der Dinge herbeizuführen geeignet ift. ' 
Wo das zutrifft, wird zwar wohl ausnahmslos adäquate Verurfahung vorliegen; 
aber dieje ift nicht — gerade darin liegt ein Hauptfortichritt der neuen Lehre gegen: 
über ihren Vorläufern — darauf beichranft (ij. beionders Träger ©: 161). 

Die Vertreter der neuen Yebre geben meiſt (ſo Enneccerus, Rümelin, Träger) 
von der theoretiihen Nichtigfeit der Bedingungstbeorie aus, verwerfen fie aber für 
die Rechtsanwendung aus vorwiegend rehtspolitiihen Gründen, daneben auch, 
für das Gebiet des geltenden Privatrechts, unter Berufung auf die Vorichriften des 
Pürgerliben Geſetzbuchs. 

d) Der Lehre von der adäquaten Kauſalität wird man in der Tat aus beiderlei 
Geſichtspunkten zuitimmen müſſen: 

aa) Die Bedingungstheorie führt ins Bodenloſe und zu Ergebniſſen, die für die 
Praxis von vornberein indisfutabel jind. Im Strafrecht fonnten fich dieje Ergebnifje 
verhüllen, weil der „inadäquat“ Berurjachende mangels Verihuldens in der Regel 
dennoch jrei ausging; das Sicherbeitsventil des fubjeftiven Momentes binberte die 
aus der verieblten Erfaſſung des objeftiven übrigens drohende Kataftrophbe. Aber 
im bürgerlichen Necht gibt es verschiedene Fälle einer mehr oder minder rein objektiven, 
ſchuldloſen Haftung, vorzüglich beim „unerlaubten“ Verhalten; ſie nach der Bedingungstheorie 
befriedigend zu beurteilen iſt eine bare Unmöglichkeit. Umgekehrt müßte die Bedingungs— 
theorie bei der Vorteilsausgleichung (unten Nr. d) den Intereſſen des Beſchädigten 
zu nabe treten, indem ſie zur Anrechnung aller zum ſchädigenden Ereignis im bloßen 
Bedingungsverbältnis ſtehenden Vorteile führte, 3. B. ſämtlicher VBerfiherungsgelver, 
Renten und Penſionen. S. auch die zutreffenden Erwägungen des OLG. Hamburg 
bei Seuffert 60 Nr. 54 S. 102: unmöglich Fönne jemand alle „tatfächlihen Folgen 
feines Tuns zu vertreten baben, wenn fie nur „anomale, außerhalb der gewöhnlichen 
Vebenserfabrung liegende Kernmwirfungen“ jeien. Die Bedingungstheorie wideripridht, 
wie Dernburg aad. ſagt, „der praftiihen Vernunft, den Anforderungen des Lebens 
und der Praxis“. Der fait einmütige Widerftand der älteren und neueren Rechts 
ſprechung, die ſich lieber unter den vielfach dürftigiten Scheingründen verichanzte, ebe 
fie jih der Bedingungstheorie praftiich verjchrieb, ift ein gerade wegen der von 
theoretiſchen Boreingenommenbeiten freien arundiäßlichen Unficherbeit des Standpunftes 
bedeutiames Moment gegen jene. 

>35) Dem entipriht auch der Standpunft des poſitiven Rechts, ſowohl des 
Römischen Wi. beionders 1. 52 pr. D. IX 2, die den Verwunder eines Sklaven nicht 
haften läßt, wenn der Tod „mediei inscientia aut domini neglegentia* eingetreten, aljo 
durch die uriprüngliche Verwundung nicht adäquat veruriabt war — während 
v. Liszt ©. 79 ſogar den leichten Verwunder wegen Tötung verantwortlid macht, 
wenn der VBerwundete durch Anwendung einer mit Leichengiſt infizierten Sonde jeitens 
des behandelnden Arztes ftirbt!), wie des Bürgerlichen. Denn diejes jtellt bei mit- 
wirfendem VBerichulden des Verleßten auf das vorwiegende Verurjadhen ab, $ 254, 
ſtuft aljo unter den mehreren Bedingungen des Gejekes im Sinne der Verantwortlichfeit 
ab. Und wenn es im einigen beionderen Fällen (fo SS 27, 848) anicheinend für alle 
auch inadäquaten Folgen eines Verhaltens Haftung amordnet, jo hätte das feinen 
rn nen * —— darin nur Anwendungen ber allgemeinen Regel ſähe ſ. dazu 
Rümelin ©. 104), 
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ir) Andererjeits enthält unjer Urfachenbegriff auch nicht, wie man ihm vorwirft, eine 
Verquickung von Verurfahen und Verſchulden. Diefer Vorwurf mag allerdings gegen 
die uriprüngliche Lehre von v. Kries zutreffen, da bei ihm die © — “ eine 
„ſubjektiv adäquate” ſein muß, ſ. den Nachweis bei Träger ©. 130ff. Nicht aber 
auch gegen die von Rümelin und Träger verbejjerte Theorie der objektiv adäquaten 
Veruriadung, wonach die jubjeftive VBorausjehbarfeit der Folgen von ihrer objektiven 
Adäquatheit dem Berbalten — ſcharf geſchieden wird. Nur infofern kann auf 
das jubjeftive Moment auch bei Feſtſtellung der Verurſachung Nückicht genommen 
werden, als fie angenommen werden darf und muß, wenn jemand auf Grund eines 
überdurchſchnittlichen Wifjens oder Könnens erkannt hat, daß jein Verhalten zur 
Herbeiführung des Erfolges generell geeignet war (fo außer Kries auch Yiepmann, 
Rümelin, Träger ©. 161). 

Davon abgejeben kommt es bei Feftitellung der adäquaten Verurſachung nicht auf 
die individuellen Kenntniſſe des Berurfachenden an, jondern auf das „geſamte 
Erfahrungswiſſen der Menſchheit“. Außer Acht gelaſſen wird nur das der menſchlichen 
Einficht allgemein Unzugängliche. So übereinſtimmend Rümelin, Träger, Litten, 
Yiepmann. 

Zweifelhaft it nur, ob allein in Rückſicht gezogen wird das zur Zeit des als Urſache 
teitäuftellenden Verhaltens feſtſtehende menſchheitliche Erfahrungswiſſen, ſo beſonders 
Träger 5 24, oder auch die ex post, nad dem ſpäteren Berlauf, als adäquat 
erfennbar gewordenen Bedingungen. So bejonders Niimelin ©. 189, 217: Theorie 
der objeftiv nachträglichen Prognose; dagegen Träger ©. 137, 140 ff. und 
jest auch Rumpf, Jahrb. ©. 373ff.; dafür, wennihon nicht ohne Bedenfen, Yitten 
©. v7 ff. Diele Theorte fteht der Bedingungstbeorie unter allen Spielarten der Lehre 
von der adäquaten Kauſalität am nächſten, unterjcheidet ſich aber beſonders dadurd 
von ihr, dak fie in die Wahricheinlichfeitsrehnung nicht auch die erit jpäter fich 
ergebenden, binzutretenden, ſondern nur die vorhandenen und erit jpäter 
erfennbar gewordenen Bedingungen einbezieht. 

Die Entſcheidung zwiichen beiden Auffaffungen ift ſehr ſchwierig und zweifelhaft. 
Bielleiht muß man scheiden zwiichen den konkreten Ginzelbedingungen und ihren 
allgemeinen Wertungsmahftäben. Für lestere fcheint die Nümelin’iche Lehre am 
meiiten für jich zu haben. Wer über die Frage der Kauſalität enticheidet, kann doch 
nicht wohl einen anderen wiilenjchaftlihen, techniichen oder jonjtigen allgemeinen 
Standpunft ald den jeiner Zeit zu Grunde legen; ſonſt müßte 3. B. bei Beurteilung 
eines geſchichtlichen Ereigniſſes der Kauſalzuſammenhang wegen des früher etwa 
vorhandenen geringeren menjchbeitliben Erfahrungswiſſens anders, enger begrenzt 
werden, als wenn gaı diejelbe Handlung in der erfahrungsreicheren Gegenwart voll: 
ogen wäre. Wer 3. 3 zur Zeit des eriten Auftretens der Syphilis feine Geliebte 
infiziert bat, könnte auch heute noch nicht als damaliger Verurſacher der Erfranfung 
feines Opfers bezeichnet werden, weil damals die Anftefungsgefahr dem Erfahrungs⸗ 
wiſſen der Menſchheit noch wicht angebörte. Dann wäre der Kauſalzuſammenhang 
jelbit eine biftoriich variable Kategorie, während das doch nur in Bezug auf feine 
Beurteilungsmöglichfeit zugeftanden werden fann. Überhaupt bieße es den 
Urteilenden etwas Seltjames, für feinen vorgeſchrittenen Wijienszuftand vielfach 
moraliih Inmögliches zumuten, die Beurteilung eines früheren Ereigniffes auf den 
Maßſtab menschbeitliher Erkenntnis aus der damaligen, vielleicht längit überhbolten 
Zeit zurüdzuichrauben. 

Anders für die Beurteilung fonfreter Einzelmomente. An fie die zur Zeit 
des zu beurteilenden Vorganges objektiv — für den Idealmenſchen, oder wie Rumpf 
will, den als zujchauenden } Beurteifer gedachten Richter S. 382— 5) — unerfennbaren 
Momente um desmwillen einzubeziehen, weil fie ex post erfennbar geworden find 
(4. B. die anormale an echekte enbeit des Verletzten), icheint mir mit Träger und 
Rumpf (i. bei. S. 376ff.) alö bedenflih; es fälſcht Leicht die Wertung des Vorganges 
und dehnt den Kaufalzufammenbang vielfach allzuweit aus, was bejonderd in den 
Fällen reiner Kaufalbaftung ($ 8331) unbefriedigend wirfen fann. Es hieße die Folgen 
anormaler Beihaffenheit von Perſonen und Gütern auf andere abwälzbar erklären, 
wenn man um ihretwillen adäquaten Zuſammenhang aud da annähme, two jene zur 
Zeit des die Schädigung bedingenden Vorganges dem Beobachter gar nicht erkennbar war. 

Das Geſagte bedarf noch in mehrfacher Weiſe einer näheren Erläuterung: 

a) Unnötig iſt es für den Begriff des Kauſalzuſammenhanges, daß der Täter 

unmittelbar * Schaden verurſachte, das heißt gerade mittels der durch ſein 
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körperliches Verhalten hervorgerufenen Bewegungsreihe, z. B. Zerbrechen einer Sache, 
Anſchießen eines Menſchen. ES genügt. vielmehr eine mittelbare, indirefte Ver— 
urfahung, das Seben einer Bedingung, die nicht jelbjt den Erfolg hervorruft, fondern 
nur eine weitere, den Schaden unmittelbar mit fih bringende Bedingung auslöft. 
Beilp.: Der Verwahrer, der durch ungenügende Beranjtaltungen den Diebftabl der 
verwahrten Sade ermöglicht; der Bankier, der einen schlechten Rat erteilt; der 


| Spediteur, der durch vertragäwidri Bi: Rerjendung die Situation ihafft, in der das 


| 


‘ Speditionägut beichädigt wird; der 


iftmifcher, der in die Zuckerdoſe ein Arſenikſtück 


hineinlegt; der Anftifter. 


Ihr Tun ericheint als faufal, joweit es den obigen Anforderungen entipricht (oben b), 
womit nicht ausgeichlofjen ift, daf daneben auch der Setzer der näheren Bedingung 
aldö unmittelbarer Verurſacher kauſal fein Fann (f. unten B). Das wird, joviel ich 
jebe, — er beftritten, j. u. A. NG. 35. VI, 29, Wr. 31, S. 120, RG. 
3&. VI, 3. II, 1892, IW. 92 186, und bejonders RG. 3S. VI, 25. IX. 1902, 
bei Grucot 47 m: "Taujal ift das. Seen einer Situation, Die einem anderen 
ein beftimmtes Verhalten, Cingreifen zur fittlihen Pflicht oder doch zu einem verkehrs— 
üblihen Abwehrmittel macht, wenn er bei dieſem Verhalten geſchädigt wird (RG. 29 eit.). 
Ähnliche Gedanfengänge auch in den Grfenntniffen des 35. VI, V, 1904, bei 
Gruchot 48 871, und desielben Senats, 20. II. 1902, DIZ. 1902 Fr. 4, ©. 215. 
Für das Bürgerliche Recht ergibt ſich die Berücfihtigung der indireften Raufalität 
auch aus $ 255, in dem für gewiſſe Fälle eine Haftung des mittelbaren Verurſachers 
gegen Abtretung der dem Beihädigten gegen den unmittelbaren zuftehenden Erſatz— 
anſprüche unterftellt bezw. angeordnet twird. 

ß) Ebenſowenig erfordert der adäquate Kauſalzuſammenhang, daß das Verhalten 
den eingetretenen Erfolg als wabricheinliche oder normale Folge mit ſich bradte, ſ.. 
ihon oben by. Schießt X auf ein Wild md trifft infolge eines ganz unwaährſchein— 
lihen Abirrens oder Zurüdprailens der Kugel den ziemlich weitentiernten, bei normalem 
Kugellauf gar nicht gefährdeten M, fo hat er zweifellos dejien Verleisung verurjacht 
init notwendig auch verichuldet). Nicht minder bat der Verwunder eines Menichen 
defien Tod verurſacht, wenn der Verletzte in Wundfieber ftirbt, obwohl ein folder 
Ausgang feineswegs als „normal” bezeichnet werden fann, Träger ©. 162. Denn 
immerbin bat das Verbalten in derartigen Fällen nach jeiner Gigenart die objeftive 
Möglichkeit des dadurdh bedingten Erfolges in berechenbarer Weiſe erhöht. Daß 
durh das Abfeuern eines Scuffes alle in der Schußweite befindlichen Perſonen 
generell gefährdet werden, durch die Verwundung der Verletzte den Gefahren des 
Wundfiebers preisgegeben wird, läßt den Erfolg, wenn er eintritt, jelbit dann als 
adäquat, dem Verhalten entiprechend, ericheinen, wenn fein Eintritt nicht von vorn= 
herein als Folge des Tuns „mit Wahrſcheinlichkeit erwedt werden Fonnte.“ 

y) Ebenjowenig braudt die als Urſache zu bezeichnende Bedingung den Schaden 
allein herbeigeführt zu haben: es it ſehr wohl möglich, daß zwei oder mehrere Be: 
dingungen als die den Erfolg generell begünftigenden und daher jede als Urſache 
anzuſehen jind. 

aa) Sie haben durh Zujammenwirfen den Erfolg berbeigeführt. Entweder 
durch paralleles, gleichartiges Mitwirfen (Mittäterichaft im engiten Sinne, 3. B. zwei 
Diebe plündern einen Objtbaum), oder durch ungleichartiges Mitwirken: io —* neben 
der mittelbaren-in allen oder doch nahezu allen Fällen eine gleichfalls mit dieſem 
Namen zu bezeichnende unmittelbare Urjace. 

BB) Jeder hat den Erfolg unabhängig vom andern verurjacht, und zwar fo, daß er 
auch ohne das Tun deö andern voll eingetreten wäre: fonfurrierende ober fumus 
lativeKauſalität. So, wenn zwei Wilderer unabhängig voneinander auf einen Förfter 
ihießen und ihm jeder tödlich verwunden; jo auch in dem lehrreichen Fall bei 
Shering, ivilrechtsfälle, Aufl. 10, Nr. 74; ſ. auch Ennecceru3 ©. 404, Tiße, Un: 
möglichkeit der Yeiltung, ©. 127, Siehr' bei Gruchot 41, ©. DA. Der Raufals 
zujammenbang zwiichen dem Verhalten des einen und dem Erfolge ift bier Feines: 
wegs dur das jelbitändige Eingreifen des anderen befeitigt, es fei denn, daß diejes 
den Erfolg nahweislih vor jenem Verhalten herbeigeführt bat. 

r) Nicht zu verwecleln damit ift der Fall der alternativen Kaufalität: 
X oder) bat den 3 erichoifen, beſtohlen, man weiß aber nicht wer. Hier liegt zwar 
zwifchen dem Tun und dem Erfolg Kauſalzuſammenhang vor, da man aber den Täter 
nicht fennt, kann auf jenen feine Nücjicht genommen werden. „Eine teilweife Aus⸗ 
nahme davon macht S 830 Abi. 2, ſ. Bem. dazu, ähnlich auh M.11$ 2,51 81 D.IX, 2. 
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66) Bejondere Beurteilung beanjprudt nicht minder der Fall, daß das in Frage 
ftehende Verhalten den Erfolg zwar fiher oder nad dem zu unterftellenden Verlauf 
der Dinge herbeigeführt haben würde, aber durd einen anderen Umftand, der ihn 
jeinerjeit3 vorber berbeiführt, in der "Entfaltung feiner Wirffamfeit gehemmt wird. 
Hier fann man von einer unterbrodenen Kaufalität reden; 3.8. ih verwunde 
ein Tier tödlich, aber vor Eintritt des Todes brennt der Stall, in * es ſich befindet, 
ab. ©. dazu 1,1183,1581 D.IX, 2; Windſcheid $ 358 Anm. 15; Träger 

S.%3 ff. Alsdann fanın der Täter nur ald Verurſacher des vor ber Unterbrehung 
Gereits eingetretenen Teilerfolges, im Beifpiel: der Verwundung, angeiehen werden. 
Vorausgeſetzt natürlich, daß der zweite, „unterbredende” Umftand unabhängig vom 
eriten eintrat; war es jelbft eine adäquate Folge des eriteren, jo behält dieſer bie 
Bedeutung einer mittelbaren Urſache, 3.8. X verwundet den V) in einer von ärztlicher 
Hilfe weit entlegenen Gegend, und W) verliert infolge der notwendig gewordenen Zus 
ziehung eines auadjalbernden Doribaders ein Glied (anders natürlih, wenn 2) aus 
Aberglauben jtatt deö erreichbaren Arztes den Quadjalber aufgeſucht bätte). 

War aber der Erjolg, und damit eventuell die Erjagpflicht, infolge des erjten 
Umiftandes bereit3 eingetreten, jo wird diefe dadurch nicht wieder bejeitigt, daß 
binterber ein —— Umſtand eintritt, der ſeinerſeits den Erfolg ſonſt herbeigeführt 
haben würde, z. B. das Haus brennt unmittelbar nad einem vollendeten Diebitahl völlig 
aus. Hier liegt die Sadıe umgefehrt wie oben: nicht der zweite Umſtand bat den 
eriten, jondern der erjte bat den zweiten gehindert, Faulal zu werden. Wieweit damit 
die pofitive Regelung des $ 287 übereinftimme, ift freilich zweifelhaft und unten zu 
prüfen. Dagegen dürfte das Gejagte nicht, wie einige meinen, eine Ausnahme im 
Falle der Erſatzleiſtung durch Naturalberftellung erleiden, j. Bem. 3a zu 8 249. 

Ob die zweite Kauſalreihe ſchon lief, als die erite den Erfolg berbeiführte (4. 2. 
ob das euer zur Zeit des Diebſtahls ſchon ausgebrochen war), dürfte ſchwerlich einen 
Unterſchied begründen. Allerdings möchte es bei oberfläclicher Betrachtung icheinen, 
der Täter fünne fich alddann auf eompensatio luceri cum damno berufen, da er durd 
fein Tun die jchädlihe Wirfung der zweiten, laufenden Kauſalreihe —— 
habe. Aber das ſchließt den vorhandenen Kauſalzuſammenhang zwiſchen dem erſten 
Verhalten und dem Erfolge nicht aus und kann dem dafür Verantwortlichen folgerecht 
jedenfall3 dann nichts müßen, wenn der durch ihn verhinderte zweite Erfolg dem Bes 
troffenen ökonomiſch minder nachteilig neweien wäre, 3. B. wegen der Schadenserjaß- 

pflicht eines dritten Täters oder einer bejtehenden Berjicherung- 

Anders anjcheinend Windſcheid $ 258 Anm. 15 litt.c. Aber das von ihm ge- 
brachte u. ltegt bejonders: lädt der Frachtichiffer die Ware vertragäwidrig auf 
das Schiff b ſtatt auf das Schiff a, und beide Schiffe geben gleichzeitig unter (1. 10 
$1 D.XIV,2, jo bat gerade dasfelbe Tun, das die eine Gefahr bervorrief, die Ware 
der anderen” zugleih entzogen. Bei ber Schadensberehnung iſt das Verhalten des 
Haftenden in jeiner Geſamtheit zu beurteilen, und dann ergibt fich für den zu er— 
jegenden Schaden die Größe 0, weil die tatfächlich eingetretene Schadensjumme (a) 
durd Hinderung besjelben Schadens (—a) genau ausgeglichen wird. Es handelt ſich 
um einen mit der compensatio lueri verwandten Gejichtspunft. Dagegen in ben 
vorber behandelten 5 entwickelt der Täter nicht eine teils antreibende, teils ab— 
zen Doppeltätig eit, fondern eine dem ſchädlichen Erfolg lediglich förderliche. 

©. auh Träger ©. 2645, Dertmann, Borteildausgleihung, S. 220 ff. 

d) Kaufalität der UInterlaijung. 

Ob ein Unterlajien als ſolches Urſache eines Erfolges fein könne, war in der ftraf: 
und zivilrechtlichen Lehre von jeher jtarf beitritten, j-. die Angaben in den Lehrbüchern 
und Kommentaren des RStrGB. 1.8. bei Singer ©. 285, ferner Yiepmann, 
Einführung in das Strafredt, S. 77 ff., ſowie, auch für das bürgerliche Recht bedeut— 
u” Landsberg, Die Kommiifiondelikte dur Unterlaffung, 1890; dann Nümelin 

&. 319ff,, Träger S. 61 ff.; auch Pernice, Sachbejhädigungen, S. 169, Wind: 
ſcheid 8 455 Anm. 9, Zitelmann, Irrtum, ©. 61 ff., Grundriß ©. 162. 

Die Frage fann und braudt bier nicht ausführlich behandelt zu werden. Denn 
das tft ficher, da das Recht, inäbelondere auch das BGB, die Unterlaflungen in 
ihren Rechtsfolgen in weiten Umfange den pofitiven Handlungen gleichitellt, ins— 
bejondere daraus eine Erſatzpflicht entipringen läßt, fo bejonder3 aus dem Verzug 
in der geichuldeten Leiſtung, $ 286. Nicht minder fann eine Unterlafiung des Be: 
ihädigten den ihm rn zu Teil werdenden Griakanipruch hindern oder ein 
ichränfen, $ 254 Abi. ? 


30 Erſter Abjehnitt. Anhalt der Schuldverbältniiie. 


Die Unterlafiung iſt joweit im Sinne des Privatredts Feinenjalld etwas Gleich: 
gültiges. Es kann daher dabingeitellt bleiben, ob fie in ftrengem Sinne als Urſache 
eines eingetretenen Erfolges angeleben werden darf — To viele in den verſchiedenſten 
Begründungen, befonders entichieden Landsberg S.I2ff. (auch ein Nichts kann 
verurjachen; dagegen Trägeraad.). Oder ob fie nur in einem anderen, erweiterten Sinn 
als faujal gelten fönne, jo Zitelmann, Grundriß, S. 162, Nümelin aad. ©. 320; 
oder gar, obihon nicht Faufal, den veruriachenden Handlungen von der Rechtsordnung 
nur als gleihwertig an die Seite geftellt werde, jo Träger ©. blff., 72. Nach 
der letzten Lehre, die jehr gute Gründe für ſich haben dürfte, iſt die Frage nicht io 
zu ftellen: bat das (negative) Verhalten den Erfolg verurſacht?, ſondern fo: bätte 
ein vofitives Tun des Unterlaſſenden feinen Eintritt verbindert? Zu dem ver: 
urfahenden träte danah das nichthindernde Verbalten als ein zweiter mög— 
liher Grund von Schadenseriagpflichten binzu. 

Deſto wichtiger und fchwieriger ift die andere Frage: wann tt die Unterlaſſung 
als faufal oder, im Sinne Trägers, dem faufalen Tun gleichwertig, als relevant 
zu erachten? Natürlich nicht ſchon deshalb, weil bei Wegdenfen der Unterlaffung der 
Erfolg ausgeblieben wäre. Denn ericeint nicht einmal das Seken einer pofitiven 
condicio sine qua non immer als Urſache im Rechtsſinn, fo natürlich noch viel weniger 
das Nichtieken einer beliebigen negativen. Es wird vielmehr zum mindeiten auch 
bier ein adäquater Zuſammenhang zwiichen Berbalten und Erfolg zu erfordern 
fein: Die Situation muß fo liegen, dat das Ilnterlaiien den Eintritt des Erfolges 
generell begünjtigt bat, anders formuliert, daß ein Tun des Ilnterlaiienden notwendig 
geweien wäre, um den Griolg nad dem als normal zu unteritellenden Berlauf der 
Dinge auszuſchließen. 

Aber auch das genügt noch nit. Es ift nah der Anihauung des Yebens wie 
der Rechtsordnung feineswegs allgemein gleichwertig, ob man eine Erfolgsbedingung 
pofitio ſelbſt jet oder nur in das Walten der anderweit geießten nicht bindernd ein= 
greift. Man erklärt die Unterlaffung gemeinhin nur dann für relevant, wenn dabei 
eine ZTätigfeitspflicht verlekt war, wobei meift nicht unterschieden wird, ob eine 
fonftige Unterlaijung überhaupt nicht Faufal fein oder nur trotz Kauſalität für den 
Erfolg nicht rechtlich beachtet werden jolle. 

Gewertet wird die Unterlaflung danach insbeiondere: 

a) Wo eine allgemeine Nechtspflicht zum Handeln als ſolchem beitand, einerlei, 
ob durch Strai:, Privat: oder Verwaltungsredbt auferlegt. Das trifft beionders bei 
vielen Schutzgeſezen im Sinne des S 823 Abi. 2 zu. 

ß) Wo dem Ilnterlaflenden durch bejondere Necdtstitel, etwa durd ein be 
ſtehendes Schuldverhältnis, die Tätigfeitspflicht auferlegt war. 

y) Möglicherweile muß man weitergeben und das Unterlaiien aud da für beachtbar 
erflären, ıwo jemand ohne Übernahme einer formaljuriitiichen Pflicht doch eine pofitive 
Tätigfeit tatjächlich veriprocen oder feit in Ausſicht geitellt hatte, ſodaß auf fein Ein— 
greifen zur Abwendung des Erfolges infolge jeines eigenen Benehmens beitimmt gerechnet 
werden durfte. So wenn X den ?) zum Baden bei ftarfer Strömung beredet, „da 
er ibn nötigenfalls ſchon retten werde”, und das dennoch umterläßt. „ine rechtlich 
begründete Erwartung des Tuns“ Rümelin SE. 338) Iiegt doch alsdann wohl 
jiherlich vor. 

Ob man noch weitergeben und das Beſtehen jeder jittlichen, nicht beionders über: 
nommenen Pflicht genügen laſſen darf, um die Unterlaſſung zu werten, ift problema= 
ttih und nadı dem geltenden Recht faum zu bejaben (3. B. jemand unterläßt es, dem 
ins Waſſer Gefallenen die rettende Hand zu reichen, den glimmenden Funfen auf 
dem Teppich feines Freundes durch Austreten oder Aufgiehen von Waſſer zu löfchen). 

Sicher ſcheint es, daß das Unterlaflen des Beichädigten im Sinne des $ 254 Abi. ? 
zur Ausichliefung feines Erſatzanſpruches auch dann berüdjichtigt werden fann, wenn 
es nicht gerade gegen eine Nechtöpflicht verftöht, fo Rümelin ©. 332, 

Andererjeits wird das Beiteben einer Nechtspflicht zum Handeln nicht unter allen 
Umftänden ausreichen, um das Unterlaffen relevant zu geitalten, j. Nitmelin 5. 321 ff. 
Hier bedarf eö noch weiterer Unterſuchung. 

Fine Einichränfung der relevanten Unterlaffungen auf den Bereich der „Ichuldhaften” 
— jo Endemann, treffend dagegen Nümelin ©. 340 — erjcheint nicht begründet. Es 
fehlt an jedem Grunde, in den Fällen, wo auch ein jchuldlojes Tun verantwortlich 
machen würde, das ichuldlofe übrigens dazu geeignete IUnterlaffen anders zu behan— 
deln. So baftet 3. B. der Gattungäfchuldner gemäß SS 256, 279 BOB. zweifellos 
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auch für die unverihuldeten —— Beiſpiele von ee für Unter: 
Eee außerhalb en u verbältnifie bieten u. A.: NG. Bd. 52 Nr. 98 

S. 376; Bd. 54 ©. 53 ff.; Bd. 58 Nr. 85 ©. 334, ferner Seufferts Archiv Bd. 55 
Nr. 202 5. 400 (OLG. Gelle 26. X, 1899, wo freitich ——— und Schuld— 
haftigkeit der Unterlaſſung völlig vermengt werden); Bd. 367, }. auch Ru— 
dorfi, Entih. des RG. I, ©. 294. 

b, Borteilsausgleihung, compensatio lueri eum damno (j. die Eingangs zitierten 
Schriften von Dertmann und Waldmann, ferner Rappaport, Einrede aus dem 
fremden Nechtöverhältnis, 1904, ©. 188 ff.; Klein, Untergang der Obligation durd 
Zwederreihung, 1905, S. 131ff., anders neueſtens Stinking, Findet Vorteils: 
anrehnung beim Scadenserjaßanipruc itatt?, 1905). 

Der Schadenserjag ſoll feiner Zweckbeſtimmung nach nicht zur Bereicherung des 
Griagberechtigten führen. ES muß daber in Nüdficht gezogen werden der etwaige 
Vorteil, der dem Berlegten infolge des die Griaßpflicht begründenden Umftandes er: 
wachſen iſt. Das iſt flar beim Intereſſeerſatz in Geld: denn da die Vermögensminde— 
rung, das Anterejie, um den Betrag des zugleich erlangten Borteils natürlich ent— 
iprehend geringer ausgefallen ift, muß diefer auch als Faktor bei der Berehnung 
mit verwertet werden. Doch muß man jinngemäß eine Berüdjichtigung des Vorteils 
aud da eintreten laſſen, wo der Schaden durch Naturalheritellung erſetzt wird, $ 244 
— nur bier natürlich nicht durh Anrehnung, jondern durch reale Herausgabe des 
Borteild oder Abtretung des Anipruces, in dem er etwa bejteben fjollte. Es ift daher 
zu eng, nur an den gemeinhin allein beachteten Fall der Vorteilsanrehmung zu 
denfen; der alle Fälle umfaſſende Ausdruck iſt vielmehr Vorteilsausgleihung, zumal 
auch beim Gelderfaß dem Gläubiger das Necht gegeben werden muR, der Anrechnung 
dur reale Herausgabe des (nicht in Geld beitebenden) Vorteils an den Schuldner zu 
entgehen (Dertmann ©. 238 ff.) Eine wahre Aufrechnung liegt auch in dem 
Normalfall der Vorteilsanrehnung nit vor. Der Beihädiger bat in feinem Fall 
einen felbitändigen Anipruc auf den dem Beichädigten zugefloſſenen Vorteil, kann 
vielmehr nur, wenn er auf Erſatz belangt wird, Berüdtichtigung des Vorteils fordern. 
Damit erledigt fih auch der ſeltſame Einwurf Stintzings ©. 17, nad) dem der doc 
niht aus dem Vermögen des Schädigers ſtammende Vorteil von der berrichenden 
Lehre „wie ein Vermögensſtück desſelben angeiehen“ werde. 

Die re wird arunbjäglich jowohl von den römiſchen Quellen 
(. z. B. l. 10 (11) l. 2381D. XVII,. 2, andere Stellen bei ODertmann 
aad.)- wie von der gefamten "gemeinredtfiäen Theorie und Praris (j. 3.2. OHG. 22 
Nr. 42 ©. 32, RG. 10 Nr. 13 ©. 50 und 15 Nr. 16 ©. 73) grundſätzlich, mit Ab- 
weihungen nur in Einzeifragen, anerkannt; ſie iſt jetzt auch Gemeingut der Literatur 
— ausgenommen nur Stinging and. und Scherer zu $ 252 Nr. 3, nicht mehr 
Kublenbed, ſ. zwar einerjeits zu $ 252 Nr. 3, aber andererfeits jet die Bemerkung 
+ Staudinger vor $ 249 Nr. 4 — md Praxis des neuen Rechts, jo bejonders 

35. V am 14. IlI. 1903, Bd. 54 Nr. 41 ©. 140, 35. U am 29. IV. 1904, 
Seuffert 8b. 60 Nr. 35 ©. 64, 35. V am 22. II. 1905, daf. Bd. 60 Nr. 117 ©. 2X) 
(dies eine nicht unbedenfliche, der bisherigen Praxis in Bezug auf den in Frage ſtehenden 
Sonderfall nicht entiprechende Enticheidung, j. dazu aub Dertmann ©. Yff.). 

Zweifelhaft und fchwierig ift nur die Abgrenzung im einzelnen. Allerdings läßt die 
übliche Formulierung die comp. lueri nur bet Einbeit des zugleich ichädigenden und 
nügenden Greignijjes eintreten (4. B. Niederhauen eines fremden Baumes; Über: 
anftrengung eines Nennpierdes dur einen Jockey, wodurd das Pferd zu Tode fommt, 
aber zugleih dem Herrn ein Preis gewonnen wird). Aber das ift zu eng und vergißt, 
daß auch der nur mittelbar, aber adäquat verurfachte Schaden zu erſetzen tft (j. oben 
Nr. 4ca), es beim Vorteil aljo entipredhend gehalten werden muß. Alle aus einem 
vertretbaren Berbalten des Erſatzpflichtigen unmittelbar oder mittelbar ſich ergebenden 
adäquaten Folgen find wie zum Nachteil fo auch zum Vorteil desielben in Rückſicht 
zu ziehen; nicht Sdentität des unmittelbar jhädigenden und müßlichen, fondern 
nur folche des die Verantwortlidhfeit berbeiführenden („zu vertretenden“) 
Verbaltens als gemeinjame Urſache von Nachteil und Vorteil wird gefordert. ©. über 
die verichiedenen Arten der Kaufalverfnüpfung zwiſchen diefen beiden Dertmann ©. 63 ff. 

Daher fann der Spediteur, der vertragswidrig Waren auf dem billigeren Seeweg 
befördern ließ und nun für ihren Verluft haftet, die Mehrkoſten des Yandtransportes 
als dem Verſender dadurch eriparte Aufwendungen in Anrehnun ——— ſo mit 
Recht LG. Hamburg 26. X. 85 in HanſeatGerZtg. 1885, Hauptbl. Sr. 10 
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Nur ſolche Vorteile find außer Anſatz zu bringen, für deren Entjtehung das ſchä— 
digende Ereignis nicht die eigentliche Arjache, fondern nur eine mehr oder minder 
entfernte Bedingung bildete. Das gilt nach der faft allgemeinen, zutreffenden Praxis 
bejonders von den dem Berlebten oder den Erben des Getöteten zufließenden Renten 
und Berfiherungägeldern, wo freilihb nur juriftifhe Kaufalität in Frage steht. 
Näheres bei Dertmann, S. 111ff,, ſ. auch unten Bem. zu $ 843. Dagegen find 
nach der richtigen, freilich ſtark bejtrittenen Anficht auf die dem Enteigneten ge 
bührende Entihädigungsiumme die Beträge folder beſonderer Vorteile anzurechnen, 
die jeinem Reitgrunditüd durch das Unternehmen erwadjien, f. Dertmann ©. 153 ff. 

Über die Arten der in Anjaß zu bringenden Vorteile ſ. Dertmann ©, 203 ff. 

Nicht zur. Vorteilsausgleihung gehört die in $ 255 ausgeiprodene Abtretungs= 
pflicht, |. Dertmann ©. 24l, 27äff.: es ſteht dort nicht ein dem Nachteil gegenüber 
grundjäglich felbftändiger Vorteil in Frage, vielmehr ift der abzutretende Anſpruch nur 
*— Eigenart und Umfang durch das beſchädigte Rechtsgut beſtimmtes Surrogat 
desſelben. 

6. Welcher Zeitpunkt iſt bei der Ausmittelung des zu erſetzenden Schadens zu 
Grunde zu legen? Das BGB. enthält nichts darüber; man wird aber aus dem 
Prinzip der vollen Intereſſevergütung die der bisherigen Doftrin entiprehende Folgerung 
iehen dürfen, daß es enticheidend auf die Zeit des zu fällenden Urteild anfomme, 
N Näheres beit Mindicheid II $ 258 Nr. 5-8, Mommien, Interefie, S. 217—231. 
Jedoch muß dabei, da Schadenseriat Intereſſe- und nicht bloß Werterſatz fein joll, 
unter Umftänden auch auf einen früheren Zeitpunkt Rüdficht genommen werden, wenn 
3. B. die beichädigte Sache zur Zeit der Beichädigung oder auch in der Zwiſchenzeit 
zwiſchen dieler und der des Urteils einen höheren Wert hatte und angenommen werden 
fann, der Kläger würde diefen Wert haben realifieren fünnen: durd Verkauf uſw. 
(fo namentlich beim Verzug, ſ. unten $ 286). ©. auch Nümelin ©. 255. Die Frage 
nebört im Grunde in die Lehre von entgangenem Geminn, $ 252. 

Andrerfeit3 wird auch noch nah dem erjten Urteil eine Nadforderung möglich 
fein, wenn ſich nachher ein größerer Umfang des Schadens herausitellt, als damals 
überjebbar war. Dies tft für die befonders wichtigen Fälle, wo der Erſatz in Renten 
form zu leisten ift, ausdrüdlih anerfannt durh $ 323 3PO. (ſ. auch Bem. zu $ 843), 
wird aber auch für andere Fälle anzunehmen fein. Ebenſo iſt zulällig, daß ber 
Kläger zunächſt nur einen Teil feines gefamten Schadens einflagt und erit jpäter den 
Neit, ſofern es fih dabet um wirflihd andere, möglicherweile ſchon im eriten Prozeß 
neben den eingeflagten geltend zu macende Nachteile handelt, nit nur um neue 
Berehnung der damals feitgefegten. S. das inftruftive Erkenntnis des RG. bei 
Seuffert 52 Nr. 4 ©. 5 (jemand hatte zuerſt nur den pofitiven Schaden eingeflagt 
und macht nachher auch einen entgangenen Gewinn geltend). Nicht einmal ein 
beionderer Borbebalt wird dazu nötig fein. 

7. Schadenserſatzpflicht und Bereiherung. ine intereffante, noch wenig behandelte 
Frage iſt die, ob nicht der grundiäglich zum Schadenserjat Werpflichtete als Mindeſt— 
betrag alles daS herauszugeben bat, um was fein eigenes Vermögen infolge des von 
ibm zu vertretenden Verhaltens vergrößert ift, auh wenn ed vom Standpunft des 
Verlegten aus nicht unter den ihm nach $ 252 zu erftattenden entgangenen Gewinn fallen 
würde. Dafür bejonders Kohler, Patentrecht, Aufl. 2 S. 267/8. Cine Verweiſung 
auf die Bereicherungsaniprüche würde zwar meist, aber nicht notwendig, zum Ziele führen, 
da der bereichernde Erwerb des Griaßpflichtigen nicht notwendig auf Koften des Ver: 
lebten gemact fein muß. Es fragt ſich vielmehr, ob nicht der Erſatzanſpruch als 
folder ohne weiteres auch den Anhalt der Bereiherungsaniprücde in fih aufnimmt. 
Aus inneren Gründen wird man einer Bejabung der frage geneigt fein, obwohl 
fie bei dem Fehlen pofitiver Belege dafür nicht zweifellos eriheint. Demnach würde 
3. B. der Dieb den Gewinn erftatten müffen, der auf ein mit dem gejtohlenen Geld 
angeichafftes Los entfallen iſt; nicht minder gebört dabin der aus einem erichlichenen, 
der jogen. Batentvindifation unterworfenen Patent erzielte Gewinn. 


s 249. 
Wer zum Schadenserfate verpflichtet ift, hat den Zuſtand herzu— 
jtellen, der bejtehen würde, wenn der zum Erfaße verpflichtende Umftand 
nicht eingetreten wäre. Iſt wegen Berleung einer Berjon oder wegen 
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Beichädigung einer Sache Schadengerjaß zu leijten, jo fann der Gläubiger 
ftatt der Herftellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen, 
6. 1219, E. II 213, RB. 243. — Mot. S. 19—24, Prot. S. 21—2, D. ©. 68, 


Beihäbigung einer Sadıe 3. | Serftellung des Zuftandes 2. Verlegung einer Berfon 3. 
@riorberliher Geldbetrag | en: \ Bertretbare Sarhen 2. 
a6. desgl. wegen Nichterfüllung 3d. | 


Literatur: Degenfolb im ArhZivPrar. 76 1ff.; Dertmann ©. 228, 235 ff.; 
Fiſcher ©. 165ff.; v. Tuhr, DAZ. 99 306, derf., Iherings Jahrb. 46 39 ff. 

1. Der Schadenserjat kann fich vollziehen: 

a) in Herftellung des Zuftandes, wie er jeßt beitehen würde, wenn das jchädigende 
Ereignis nicht eingetreten wäre — aljo nicht notwendig gerade 

b) in Ausgleihung des Intereſſes durch Geld. 

(A. A. Degenkolb, der nur dieje als Schadenserjag anfieht.) 

In Übereinftimmung mit dem richtig verjtandenen Gemeinen Recht (ſ. Wind- 
ſcheid $ 257 No. 6) und dem Sächſ. GB. $ 687 faht das BGB. das eritere als die 
primäre, das letere nur als die jubiidiäre Art des zu leiftenden Erſatzes auf. 

2. Was iſt unter der zunächſt zu fordernden „Wiederheritellung des Zuftandes“ 
zu verfteben? ft eö zur Anwendung von $ 249 nötig, daß phyſiſch, oder genügt 
es, dag wirtjchaftlich derjelbe Zuſtand, wie vorher, hergeitellt werden könne? Man 
wird der zweiten Alternative den Vorzug geben. Denn andernfalld würde der $ 249 
faſt ganz gegenftandslos. Iſt erft einmal ein Schaden wirklich eingetreten, jo pflegt 
ber genau identiiche Zuſtand meiſt nicht mehr bergeitellt werden zu fünnen. Das 
tft nicht einmal der Fall, wenn der Mieter den zerfragten Fußboden ftreicht, die zer— 
brodhene Scheibe wieder einjegen läht. Und doch wird niemand zweifeln, daß in diejen 
Beiipielen $ 249 zur Anwendung fomme, ja es gebt aus S. 2 unmittelbar hervor. 
Daher wird man auch bier nicht die formale Logik, jondern die praftiihe Vernunft 
enticheidend jein laſſen: es fommt darauf an, ob wirtihaftlich burc die Geftaltung 
ein dem früheren gleichartiger Zuftand geichaffen wird. Sp auch Pland aad. 2d, 
Das wird aber bereit3 durch die VBerihaffung eines andern Eremplared aus der 
Gattung an Stelle der beichädigten vertretbaren Sade erreicht, und daher dürfte 
auch diejer Fall gegen die Protok. ©. 296 und Pland hierher zu rechnen fein, 3. 8. 
der Entleiher meines Buches erjtattet mir ftatt des beihmusten Exemplares ein anderes. 
So auch Matthiaß S. 343, Mayring bei Staudinger Aufl. 1, Nr. 3b, Scholl: 
meyer zu $ 251 Nr. la. Ebenſo ausdrüdlih Dresdener Entwurf $ 222, aber aud 
bereitö der Schwabenipiegel, j. Degenfolb ©. 67/70. Skeptiſch früher Degenfolb 
ſelbſt aaO., deifen Bedenken ſich jetzt durch S. 2 erledigen dürften. Ebenſo wird fich 
der Mieter bei Unbrauchbarfeit der uriprünglich gemieteten Räume die Stellung von 
Erſatzräumen gefallen laſſen müſſen, folange jein Intereſſe nicht darunter leidet. 

Dieje freiere Auffafjung entſpricht aud dem von den Motiven in Bezug genommenen 
Gemeinen Recht, ſ. 1. ® pr. D. XIX, 2; 1. 60 pr. daſ. (si locator paratus sit aliam 
habitationem non minus commodam praestare, aequissimum esse ait absolvi locatorem). 

3. Ausnahmen: Auch joweit Naturalberitellung möglich, find die Parteien nicht 
immer an die in Nr. 1 angegebene Reihenfolge gebunden, nämlich nicht: 

a) der Gläubiger in den Fällen des ©. 2, die praftiich die wichtigiten, aber feines: 
wegs die einzigen find — anders 3. B. bet Schadenserjag wegen Entziebung einer 
Sade (bier iſt zunächit das entzogene Stück jelbit zurüdzuihaften); wegen Fehlens ber 
zugeficherten Ginenichaften des Staufgegenitandes; wenn jemand durch Betrug oder 
Drohung zur Veräußerung eines Gegenjtandes, zur Gingehung einer Verpflichtung, 
zur Übernahme einer Hypothek — in einer dem Gegner gegenüber unanfechtbaren und 
daher Schaden bringenden Weife — bejtimmt worden ift. Oder wenn ein Banfier 
mir ſchuldhaft zum Anz oder Verkauf von Wertpapieren geraten, die ihm übertragene 
Ausübung eines Bezugärechtes unterlaffen bat (der Schadenseriat beſteht bier in nad: 
träglicher Lieferung der Stüde zum damaligen Bezugskurs). S. auh Nehbein ©. 59, 
Endemann ©. 738, Nach Grome $ 151, Ia. €. fol aub in den Fällen von 
S. 2 der Gläubiger die Annahme der Heritellung dann nicht weigern können, wenn es 
fih um eine „nad jeder Richtung bin befriedigende MWiederherjtellung handelt”, nicht 
nur um einen möglicherweife feblichlagenden Verſuch. Aber das berubt auf der oben 
zurüdgewiejenen allzumweiten Anipannung des Treus und Glauben=Prinzips, ſ. $ 242 
Bem. 1. Richtig ift nur, daß der Gläubiger das Recht aus S. 2 nicht zur bloßen 
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Schikane im Sinne des $ 226 verwenden darf. Die Natur des Rechtes aus S.? iſt 
die einer jogen. facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers, ſ. Litten 
S. 111 ff.,119Ff., Staudinger Nr. 5, v. Tuhr DIZ. aad., Weiß, facultas alternativa, 
Diff. Erlangen 1904 ©. 14, anderd Erome aad. Anm. 15, ſowie Bescatore, Wahl- 
ihuldverbältniffe, S. 153 Anm. 7, ©. 275, die eine Wahlſchuld annehmen. Der 
Unterſchied ift wichtig, falls die Naturalberitellung vor Einforderung des Gelderſatz— 
betrages unmöglich wird, insbejondere die berg ellenbe Sache umntergebt. Hier iſt 
(anders freilib au von ihr aus Pescatore ©. 275) nad der erſten Anjchauung der 
Schuldner frei geworben, oder fanı doch nicht mehr den Heritellungsbetrag fordern, 
nicht auch nach der zweiten (j. $ 265). Der Wortlaut des Gefeges ift der Annahme 
einer facultas alternativa günftiger, innere Gründe ſprechen gleichfalls dafür; denn 
der Zwed von ©. ? ift doch wejentlih der, daß der Gläubiger ſich die vielleicht 
pfuiherbaften Heritellungsverjuhe des Schuldners nicht Er 5 n laſſen muß, die 
Reparatur auf Koiten ded Gegners ſelbſt vornehmen darf. Nach Untergang der 
Sade entfällt aber die Neparaturmöglichkeit. 

Aus dem Gefagten folgt aber keineswegs die Notwendigkeit, mit Litten und der 
berribenden Lehre im genannten Fall eine völlige Befreiung des Griaßpflictigen an= 
zunebmen. Nicht mit Unrecht nennt Bescatore S. 154 jolde Annahme „geradezu 
gemeingefährlih”; jie würde aud gegen den in Vorbem. 3eydd vor $249 entwidelten 
Grundſatz verftoßen, wonach der entjtandene Eriaganipruc nicht Dadurch beeinträchtigt 
werden fann, daß der Schaden auch durd ein anderes jpäteres Ereignis nadträglich 
eingetreten wäre. Die Schwierigkeit Löft fih gemäß $ 251: ift das befchädigte Objeft 
ipäter untergegangen, jo liegt fortan ein Fall vor, in dem Naturalberitellung nicht 
mehr möglich iſt. Hier tritt die Pflicht zur Geldentihädigung in Kraft, als welde 
nur erfordert, daß die Naturalberitellung jet, zur Zeit der Geltendmahung des 
Anſpruches unmöglich ift, nicht auch, daß fie das jofort von der Schädigung an war. 

Das muß auch gelten, wenn eine vertretbare Sade beihädigt iſt. Freilich kann 
bier der Gläubiger nach der richtigen Anficht ftatt Herftellung des entwerteten Stüdes 
ein anderes, neues fordern Dertmann ©. 318); aber auch dies wohl nur im Sinne 
einer lacultas alternativa. 

Jedenfalls kann der Gläubiger, der ſich in den Fällen des ©. 2 in irgend einer 
Form bejtimmt, für den einen Weg des Erſatzes entichieden bat, nachber nicht mehr 
den anderen wählen; ein Vertrag tit dabei nicht nötig, j. Gruchot 36 ©. 859. 

Zu bemerken it noch, daß der Gläubiger den zur Wiederherſtellung erforderlichen, 
d. h. von ihm ſelbſt dazu aufzumendenden, Geldbetrag verlangen fann, nicht bloß 
dad Quantum, was dem Schuldner die Heritellung gefojtet haben würde. Denn 
-damit wäre das Intereſſe des Gläubigers nicht ohne weiteres gewahrt, und auf dieles 
fommt es enticheidend an. 

b) der Schuldner nicht bei umverbältnismäßiger KRoitipieligfeit ber Naturalber= 
jtellung, S 251 Abf. 3, 

n j' — Teile nicht nach Ablauf der vom Gläubiger geſtellten Herſtellungsfriſt 
es 50 

d) Eine mögliche weitere Ausnahme iſt der Fall des Schadenserſatzes wegen 
Nichterfüllung einer Verbindlichkeit. Nach der herrſchenden Anſicht iſt er von 
vornherein auf das Geldintereſſe gerichtet, da er andernfalls mit dem Erfüllungs— 
anjprud, un dejien Stelle er doch treten ſoll, identiich jet. So 3. B. Windſcheid— 
Kipp I 61, Schöller bei Grudot 45 530, Staudinger Borbem. vor $ 249 
Nr.ie, v. Zubr bei Ihering 46 49, dagegen aber Fiſcher ©. 130, 191, für den Fall 
des 8 179 auch Pland dazu Nr. 2, jetzt auch teilweiſe Kipp, "Gutachten f. d. 27. 
Juriſtentag I ©. 255. Dies mit Necht: Die Prämiſſe der Gegner ift unrichtig, da ber 
auf Heritellung gerichtete Eriaß: gegenüber dem Grfüllungsaniprud mehrfache Verſchieden⸗ 
heiten aufmeilt. Vor allen vollzieht ſich jeine Überleitung in einen Geldanſpruch nad) 
8 250, jtatt auf dem zeitraubenden limmege des 5 283, Ferner fann das zu ver: 
tretende Verhalten weitere Schädigungen hervorgerufen haben, die zwar mit dem Er: 
ſtattungs-, aber nicht mit dem Grfüllungsaniprud geltend gemadt werden können. 
3.83. & hat veripätet dem I) Sämereien geliefert, ſodaß I) mangels rechtzeitiger Aus— 
jaat feine Ernte erzielen fonnte. Sein Erjtattungsanipruch richtet fih nicht nur auf 
Erfüllung, jondern auf ein dem normalen Ernteertrag entiprehendes Fruchtquantum. 
Auch aus praftiihen Gründen iſt die herrichende Yehre alö zu weitgehend zu veriwerfen, 
jelbit in den Fällen des Schabenserfages wegen Unmöglichkeit der Erfüllung trifft fie 
nicht immer, wennichon meijtens, zu, j. das Beiipiel von Kipp ©. 255. Dagegen tft 
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mit Kipp allerdings in den Fällen der 88 283, 286 der ——— auf Geld zu 
beſchränken; anders wieder wohl im Fall des $ 179, ſ. Pland Nr. 2 dazu. 

e) Sicherlich feine Ausnahme bietet die Möglichkeit, daß bie Wiederberftellung des 
Zujtandes ihrerjeitö in einem Geldquantum beitebt, f. den Fall des RG. 46 Nr. 24 
S. 84 (jemand it durch falihe Angaben zum Anfauf von Aktien bewogen: der Erſatz 
beiteht in Zurüdgabe des Preiſes gegen Herausgabe der Aktien). 


s 250. 

Der Gläubiger kann dem Erjagpflichtigen zur Heritellung eine 
angemejjene Friſt mit der Erklärung bejtimmen, daß er die Heritellung 
nad dem Ablaufe der Frijt ablehne. Nach dem Ablaufe der Friſt fann 
der Gläubiger den Erjaß in Geld verlangen, wenn nicht die Heritellung 
rechtzeitig erfolgt; der Anſpruch auf die Heritellung iſt ausgejchlojfen. 

E. 1219, €. II 213, RV. 244. — Mot. S. 19—21, Brot. S. 293—7, D. ©. 69 


Literatur: Romeid, zur Technik des BGB.: I. Friftbeftimmung, 1901, derj. 
DIZ. OL 49. 


Angemeflene Friſt 8, |  Pringierte — 4. | ——— 
= very auf Herftellung 4. | iftablauf | echt der % rikfehung 2. 
eweis 5. 


1. Zwed: Die Vorſchrift des $ 250 bezwedt eine Vereinfahung des Verfahrens; 
denn ohne fie müßte der das Geldinterejje jordernde Gläubiger dartun, daß Natural: 
beritellung untunlich jei, oder doch erit eine Verurteilung des Schuldners zur Natural= 
bernellung bewirfen (j. Bland Nr. 1). 

Recht der Friſtſetzung fteht dem Gläubiger au ſowohl da, wo er zuerit 
gBicherberftellenng verlangen muß, wie auch da, wo er itatt deifen den nötigen Geld 
betrag verlangen fann. Dagegen bat nit auch der Schuldner das Recht, dem 
Gläubiger zur Grflärung über die verichiedenen ihm in $ 249 gewährten Anfprüche 
eine Frift zu ſetzen. 

3. Der Gläubiger muß eine angemeſſene Frift ſtellen — und zwar durch einfeitige, 
empfangäbedürftige Erklärung im Sinne der $$ 130/22. Was „angemeſſen“ ſei, 
beftimmt fi aus den Umſtänden und Fonfreten Vertragszwed, nicht einfeitig aus den 
Sonderintereſſen oder =verhältnifien der einen oder andern Partei (j. $ 2421). it 
die geitellte rift länger als nötig gewejen wäre, jo behält es dabei jein Bewenden; 
die Tragweite einer etwa zu fur; bemeflenen Friſt dagegen iſt äußerſt ftreitig: 

a) Nah zahlreihen Schriftitellern tritt durd die unangemeſſene Friſtbeſtimmung 
feinerlei ®irfun ein. Sp Erome $ 151, L,2a; Enneccerus ©. 412; Kauf— 
mann, Kommentar II ©. 41; Otto, Sichfiſche Vorträge, S. 32; Pland Nr. 2b 
(e8 ſei denn, daß in der Erklãrung des Gläubigers eventuell die Leiſtung inner— 
halb der wirklich — —— Friſt ausdrücklich oder ſtillſchweigend gefordert ſei), 
Schollmeyer Nr. 

b) Andere — durch die Stellung der unangemeſſenen die wirklich an: 
gemeſſene Friſt ohne weiteres in Bewegung geſetzt werden. So Gojad $ 105 
Anm. 18; Dernburg II $ 33 Nr. 4; Ed ©. 247; Hadenburg, Verträge Aufl. 2 
S. 306; Kipp zu Windſcheid II ©. 88; Paech, Leiſtimgsverzug. ©. 157; Pesca: 
tore, Wahlihuldverbältnifie, ©. 230; Romeid ©. 37 ff. DIZ. ©. 495; Sänger, 
Verzug beim Kauf, 1902 ©. 14; Szfolnn: Garo zu $ 283 Nr. 2b; Tige, Unmög: 
lichkeit, ©. 147, ſ. auch Arm, "51; Wendt, ArhZivPrar., 92 194, Diefe Anficht 
tt heute die herrſchende; jie wird auch von der Praris vertreten, ſo beſonders 
RG. 35. 1 vom 16. XII. 03, Bd. 56 Nr. 59 ©. 234, mit uter Begründung; 
NG. 35. II vom 16, II. 04, "hei Seuffert 59 Nr. 150 CH 266; OLG. Hamburg bei 
Seuftert 58, 59 ae 74 ©. 157, \. auch die Angaben bei Warnever BGB. zu $ 326 


c) — vermittelnden Standpunkt findet man in verſchiedenen Ausprägungen 
bei Fiſcher, Schaden ©. 217 und Goldmannzstilienthal S. 300 (eö fomme auf 
den Sinn der Aufforderung an), dann Kuhlenbeck bei Staudinger Wr. d, Staub, 
Exkurs zu $ 374 HGB. Anm 79 (chweigt Schuldner auf die zu kurz bemeſſene Friſt, 
ſo iſt das Genehmigung; proteſtiert er, ſo hat er ſelbſt eine andere Friſt zu beſtimmen, 
die dann, wenn angemeſſen, maßgebend tt). 

3* 
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In Gegeniat zur berridenden Lehre glaube ich eine volle Wirfungslofigfeit der 
rn el Friſt nicht mehr vertreten zu fünnen. Daß durd ihre Stellung der 
Schul dner ſich von der Herſtellung eher abhalten ließe Enneccerus), iſt wohl 
nur in den ſeltenſten Fällen anzunehmen. Andererſeits erſcheint es als unbillig, den 
Gläubiger ſelbſt nicht an die geſetzte Friſt gebunden ſein zu laſſen; er könnte dann 
ja unter Berufung auf ihre Unwirkſamkeit noch immer von der facultas alternativa des 
$ 250 ©. 2? Gebraub maden. Man wird daher der herrihenden Meinung den Borzug 
und nur für den Fall dem Schuldner das Recht geben, ſich um die Friſtſetzung gar 
nicht zu fiimmern, wenn deutlich erhellt, daß der Gläubiger auf der geftellten unan— 
gemejjenen Frift beitehen bleibt. Davon abgejehben muß der Schuldner nun die Leiftung 
in der objektiv angemeſſenen Friit vollziehen, ferner werden (troß des Wideripruds 
von PBland) m. E. Treu und Glauben ihn in der Regel verpflichten, den Gläubiger 
auf die Unangemeſſenheit der geitellten Frift aufmerfiam zu machen und ihm die nad 
jeiner, des Schuldners, Anſicht, wirklich angemefjene zu bezeichnen; Schweigen wird 
wenigſtens unter Umftänden, wennihon nicht immer — man denfe an eine lächerlich 
furze, offenfichtlih ganz unangemefjene und fahwidrige Frift — mit Staub als 
Genehmigung anzuiehen fein. 

Andererjeitö fann der Gläubiger von vornherein ohne beftimmte Angabe der Dauer 
land Ber 3 „angemefiene Friſt“ jeßen, fo auch Crome aad., Dernburg aad,, 
Plan 

4, Mit Ablauf der Friſt iſt das Recht auf Naturalheritellung für beide Teile 
ausgeichloijen, auch für den Gläubiger — bie — Behauptung von Behrend 
in der DI3. 97 342 und Kublenbed, JW. 97 522 (anders jetzt bei Staudinger 
Nr. 3) iſt gegenüber dem klaren Gejegeöterte ganz unbaltbar. Das Geſetz 
pen eben, bier wie in andern Fällen einer derartigen Friſtſetzung (jo 3. B. 

64 Abi. 2, 283, 326), eine nunmehr eingetretene Unmöglichkeit der urjprüng= 
lien Yeiftung, "offenbar um eine „Bereinfahung und Klärung ber Verhältnifje” 
berbeizuführen. (Gegen diefe — auch von den Motiven verwendete — Bezeichnung 
des Falles als einer „fingierten Unmöglichkeit” wendet fih mit faum angebradter 
Schärfe Romeid ©. 22 ff. Ich will damit nichts weiter jagen, als daß das Geſetz 
einen Fall praktiſch der Unmöglichkeit gleich wertet, der in Wahrheit nicht oder doch 
nicht notwendig eine ſolche wirflich mit fich bringt. Als Furzes, bezeihnendes Schlag— 
wort ericheint fie daher wohl geeignet.) 

Dafür bat der Gläubiger nunmehr einen Gelderfakanfprud, der als bedingter 
fhon mit Stellung der Friſt entftanden war, Yangbeinefen, Anipruch, ©. 63. 

Übrigens ift der Ausdrud: „wenn MINE = . . rechtzeitig erfolgt“, eigentlich 
unpaflend, es muß beißen: „wenn — * erfolgt iſt“ (d. b. innerhalb der Friit), 
f. Kublenbed v. d. Pandekten II ©. 

5. Beweis: Der Gläubiger muß ie Elias und den Ablauf der Friſt beweifen, 
nötigenfalls auch ihre Angemeſſenheit. Der Schuldner hat demgegenüber darzutun, 
daß er innerbalb der Friſt geleiftet babe. ©. Pland Nr. 3. 

6. ©. die neue Beitimmung in der ZPO. $ 255, die mit Pland auch wohl auf 
unjeren Fall anzuwenden ilt. Dana kann Gläubiger mit der Klage auf Herstellung 
auch den Antrag auf a. einer angemefjenen Yeiftungsfrift im Urteil verbinden. 
Anders Schollmener Wr. 3 


s 251. 

Soweit die Heritellung nicht möglich oder zur Entichädigung des 
Gläubigers nicht genügend it, hat der Erjaßpflichtige den Gläubiger 
in Geld zu entjchädigen. 

Der Erjaßpflihtige fan den Gläubiger in Geld entjchädigen, 
wenn die Heritellung nur mit unverhältnismäßigen Aufwendungen 
möglich iſt. 

E. I 219, €. II 213, RB. 245. — Mot. S. 19— 21, Prot. S. 293—7. 


; en zu Abjat 1: Degenfolb and. ©. 63 ff, Mataja, Arh.BürgR. 
275 ff 
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1. Der Anſpruch auf Erſatz des entitandenen Schadens in Geld ſteht dem 
Gläubiger zu: 

a) bei wirklicher oder fingierter ($ 250 Nr. 4) Unmöglichkeit der Heritellung; 

b) wenn ober jomweit dieje zwar möglich, aber zur Entſchädigung des Gläubigers 
nicht genügend it: die Heritellung würde etwa folange Zeit erfordern, daß der 
Beihädigte für die Sahe feine Verwendung mehr hätte (Balle oder Brautfleid, zu 
einem beitimmten Zweck zu verwenbendes Bud). 

In Fällen der letzteren Art ift aber der Gelderjtattungsanipruh wohl nicht. jtets 
ein ausjchließlicher, jondern tritt nur neben den Heritellungsanfprud: falls nämlich 
durch diejen das Intereſſe des Gläubigerd zwar nicht ganz, aber wenigitens teilweiie 
befriedigt werden würde. Dafür jpriht das Wort „ſoweit die Heritellung . — 
ebenſo innere Gründe, ſ. auch Planck zu $ 249 Nr. 24, Degenkolb ©. 69, No. 120, 

Man muß dabei jondern: 

a) Nur ein quantitativer Zeil des entitandenen Schadens iſt nicht durch Her— 
jtellung ausgleichbar, 3. B. ein Teil der geftohlenen (unvertretbaren) Gegenjtande 
läßt fich wieder Berbeifghaffen, ein anderer nicht. Dann bleibt es wegen jener grund— 
jäglih bei der Naturalberitellung — es ſei denn, dak auch die beichaffbaren Stücde 
wegen ihrer wirtichaitlihen oder äjthetiichen Aufammengebörigfeit mit den andern 
für den Gläubiger fein Anterejje mehr bieten. 

ß) Der einheitlibe Schaden läßt fih nur bis zu einem gewiiien Grad, im 
Sinne der Qualität „teilweiie” durch Heritellung bejeitigen. Für diefen Fall ift 
Degenfolb deren Zulaffung überhaupt ungünftig: der Gläubiger brauche jich nicht 
mit einem „Flickwerk“ zu begnügen. Dem wird man an fich beitreten: Iſt eine 
Sade bloß entwertet, jo muß man dem Beichädigten das Recht zuiprechen, bie 
(ntwertung wie eine völlige Vernichtung zu bebandeln, d. b. vollen Schabens= 
erjaß zu verlangen, gegen Serausgabe des beſchädigten Gegenſtandes an den Erſatz⸗ 
pflichtigen, j. näheres bei Dertmann, Vorteilsauögleihung ©. 306ff, RO. LS. 1, 
v. 28. II. 96, Bd. 38 Nr.7 (S euffert 52 Nr. 253), anders freilich SRG. f. Bayern 
bei Seuffert 51 Nr. 13 ©. 18. Das ift zwar fein allgemeiner, formell feitjtebender 
Rechtsſatz; man wird es aber nad dem Vorbild des römischen Rechts (1.1.14 88 89 
D. XI, 3) jowie nach der jchlagenden Analogie der SS 280 Abj. 2 und 325 Abi. 1 ©. 2 
wenigitens für bie Fälle beftimmt anzunehmen babe, wenn der Eigentümer einer 
bloß beihädigten Sache an dem Behalten oder Zurüderhalten des der Vernichtung 
entgangenen Reſtes fein Intereffe bat. Das muß dann auch unter der entiprechenden 
Vorausjegung folgereht von dem Fall gelten, wenn die Schädigung bis zu einem 
gewiſſen Grade wieder befeitigt werden fann, aber nicht ganz, 3. B. dad Yoh im 
zerriffenen Kleidungsſtück kann zugenäbt oder zugeitopft werden, aber die Flickſtelle 
bleibt fichtbar. 

Aber damit iſt nicht geiagt, dak alädann immer Gelderſatz an Stelle der 
Naturalberitellung trete. Denn bei Bertretbarfeit des unbeilbar beichädigten 
Gegenſtandes bleibt immer noch die Möglichkeit der Yieferung eines neuen Exemplars 
(gegen Herausgabe des entwerteten). $ 251 fommt alödann noch nicht zur Anwendung, 
vielmehr bleibt es beim Prinzip des $ 249 ſowohl dann, wenn das verlegte Stüd 
felbit bergeitellt, aldö auch dann, wenn dafür ein gleichwertiges Erſatzſtück angeſchafft 
werden fann. 

Denkbar tft andererieits auch, daß die Naturalberitellung den Wert des beichädigten 
GSegenftandes gegenüber dem früberen Zuftand erhöht (Berwandlung von „Alt in 
Neu”, f. über die Behandlung dieſer der Vorteilsausgleihung verwandten Fälle Oert— 
mann aad. ©. 235ff.). 

2. Zu Abſatz 2: 

Hierdurch werden die Intereſſen des Schuldners für den bisweilen vorfonmmenden 
Tall gewahrt, daß die Heritellung. an fich möglich ift und der Gläubiger fie wählt, dem 
Schuldner aber dadurd unverhältnismäßige Opfer auferlegt werden: z. B. die Injtand- 
fegung würde mehr foiten alö ein anderer, bei fabrifmäßiger Herftellung billiger 
Gegenitand der fraglichen Art; der Schuldner wohnt jetzt joweit ab vom Grfüllungsort, 
daß ihm die Herftellung unverhältnismäßige Koften verurfahen würde. Oder: jemand 
bat fremde3 Material in jein Haus verbaut; die Herausnahme würde dasielbe unver 
bältnismäßig ichädigen. Bisher half man fih in ſolchen Fällen mit Fiktion einer 
Unmöglichkeit der Naturalberitellung, jo PrOTr. bei Striethorft 100 319 ff. 

Dabei unterjteht die Beurteilung, wann die Koſten „unverhältnismäßig“ hoch 
jeien, dem richterlihen Ermeiien. Cine bloße Unbeauemlichfeit wird nicht in Betracht 
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fommen. Zu fonjtruieren tft das Entihädigungsreht aus Abi. 2 wohl als facultas 
alternativa mit Wahlrecht bes Schuldners. (Anders freilih Chamizer, Wablichuld, 
Diff. — 1902 S. 41, Pescatore, Wahlſchuldverhältniſſe S. 153, die beide eine 
Wahlihuld annehmen, jener mit Schuldners, dieſer mit Gläubiger-Wahlrecht.) Übt 
diefer ed aus, jo fann das wohl nur durd tatfächliche Leiſtung der Entihädigung 
geihehen (jo auh Pland Nr. 4 gegen Endemann $ 125 Anm. 37); bis fie erfolgt, 
wird der Schuldner der Verurteilung zur Naturalberjtellung nicht durch Einwendung oder 
Einrede entgehen (anders Kuhlenbeck-Staudinger Wr. 6), jondern nur verlangen 
dürfen, daß ihm feine facultas alternativa in dem ihn zur Erſatzleiſtung verurteilenden 
Urteil vorbehalten werde. Yebteren Modus bemängelt Schollmeyer Nr. 3, dem 
aber nur zuzugeben it, da der Yöjungsbetrag, um in der Vollitredungsinjtanz 
berüctiichtigt zu werden, im Urteil mit einer beitimmten Summe angejegt werden 
muß. ber jchwerlich bedarf es dazu einer FeititellungssWiderflage, wie Sc. will. 


s 252. 

Der zu erjeßende Schaden umfaßt auch den entgangenen Gewinn. 
Als entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewöhnlichen Laufe 
der Dinge oder nach den bejonderen Umſtänden, insbejondere nad) 
den getroffenen Anjtalten und Vorfehrungen, mit Wahricheinlichfeit 
erwartet werden fonnte. 

€. 1218, €. 11 214, RB. 246. — Mot. ©. 15—7, Brot. S. 291. 

Literatur: Fiiher ©. 49ff., Träger ©. Mff. 

Entzogene Gehaltsverbeſſe- | luerum cessans 1, 2. Möglicher Gewinn 2a. 

rung 3a. Maßß des Berichuldens 1. Unfittliher Gewinn 2b. 

I. Prinzip: S. Vorbem. vor $ 249. Zu erjeßen it nach dem BGB. jowohl ber 
pofitive Schaden als der entgangene Gewinn, ıwie im Gemeinen Recht und dem bis 
berigen Handelöreht (Art. 253). Auch kommt es mangels bejonderer Ausnahme bei 
der Berechnung nicht auf das ur oder geringere Maß des Berichuldens an: es 
ift vielmehr gegenüber dem Landrecht (I, 6, SS 10—16) eine Abftufung des Umfanges 
der Erſatzpflicht als eine durchaus jernzuhaltende „Hereinziehung moralijierender oder 
ſtrafrechtlicher Geſichtspunkte“ ſchon von den Motiven S. 17 ausdrücklich abgelehnt 
worden. Dies natürlich vorbebaltlid etwaiger bejonderer Beitimmungen, wie ſie fich 
3. ®. in den 88 254, 829, 1298 finden. 

2, Grenzen: Die Eritattung des entgangenen Gewinns darf nicht ins Endloſe 
eben; die mit der bisherigen Yehre und der Natur des Schadensceriaßes überein 
timmenden Grenzen jind gemäß S 252 folgende: 

a) Unnötig it zumächft für die Eriagpflicht, auch wegen des entgangenen Gewinnes, 

dat der Schädigner ihn oder jeine Höhe vorausjehen fonnte. Anders allerdings 
Pland in der eriten Aufl. Nr. 2b, Scherer — aber daß die Worte „erwartet 
werden fonnten” auf den Schädiger geben, dafür jpricht weder der Wortlaut noch 
ein innerer Grund; wie fann man von ihm jagen, daß er den Gewinn beim Be: 
ichädigten „erwarten“ Fonnte; wie von ibm verlangen, daß er die getroffenen „Ber: 
anitaltungen” fannte? Man bat vielmehr einen objeftiven Maßſtab anzulegen: Der 
Standpunft des forreft denfenden, mit den Verbältnifien vertrauten uns 
parteiiihen Beobachters iſt enticheibend. 
So aub Fiſcher S. 75, Kiſch bei Grünbut 29 350, Staudinger Nr. 2; 
ähnlich Nümelin ©. 254 vom Standpunft der adäquaten Kaufalität (j. Yorbem. vor 
5 HI Nr. 4), jetzt auch Pland, Aufl. 3 Ar. 2. — Dad Wahrfcheinlichfeitäurteil it 
abzugeben (durch den Richter oder jonjtigen objeftiven Beurteiler) auf der Bafis ſämt— 
licher zur Zeit der Beihädigung vorliegender jofort oder — von der aaD. beiprodhenen 
Formel Nümelins aus — auch erit ipäter erfennbar gewordener Umſtände aus. 

b) Wohl aber finden jich inhaltliche Grenzen, die S. 2 anjcheinend mit genügender 
Deutlichfeit ausipricht. Aber im Grunde ift die Faſſung mebrdeutig und der Sinn 
infolgedeilen ſtark beitritten. Zur Vorbereitung der richtigen Auslegung it aus: 
zugehen von der Berichievenbeit zweier Fragen: 
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a) it überhaupt ein Schaden als entitanden anzufehen, zu dem das zu vertretende 
Verhalten die conditio sine qua non bildete; wäre, anders formuliert, der auögebliebene 
Gewinn ohne jenes Verhalten vermutlich gemacht worden? 

B) Steht, bei Bejabung der Frage zu a), der als entitanden zu eradhtende Schaden 
auch im adäquaten Zuſammenhang zu dem vertretbaren Verhalten? 

Meiſt bezieht man die Worte des S. I auf die Frage zu PB); es jcheint aber 
richtiger, fie auf die zu a) zu beziehen (jo richtig Träger ©. 258ff.), Dafür fpricht 
der Wortlaut, der von den Borausfeßungen des S. 2 die Eigenichaft des Gewinnes als 
eines entgangenen abhängig macht. Außerdem hatte das Gejeg allen Anlaß, dieje Frage 
zu regeln, nicht die nah dem zur Haftung erforderliden Grade des Kauſalzuſammen— 
hanges. Denn da es ſich beim entgangenen Gewinne nicht, wie beim pofitiven Schaden, 
um eine reale, ohne weiteres erſichtliche Größe handelt, bedurfte es im Geſetz zunächſt 
unbedingt einer Feitftellung dahin, wieweit das Vermögen überhaupt alö nachteilig 
beeinflußt anzuieben ſei. Iſt die Frage zu a) bejaht, bedarf es jomit noch immer der 
Unterjuhung, ob der danach anzunehmende Kaujalzufammenbang auch ein adäquater 
it. Das wird freilih (ſ., Trager ©. 261) alddann meift obne weiteres bejaht 
werden müſſen. 

Es bleibt aber noch die weitere Frage, ob die in S. 2 angegebenen Kriterien im 
Einne des Geſetzes ald ausſchließende aufgeftellt find, mit anderen Worten, ob 
damit nur eine Bemweiserleihterung geihaffen werden follte, ſodaß es in ben 
Fällen des Tertes feiner weiteren Prüfung des Gemwinnentganges mehr bedarf; oder 
ob das Gejeg ausſchließend den Gewinn nur gerade unter den gejeßlichen Vorauss 
ſetzungen als entgangen angeieben werden läht. Für die zweite, jtrengere Meinung 
beionders früber Pland Nr. 2b, dann Coſack $ 90, IV, 3, Crome $ 151, IL, 1b, 
Matthiaß ©. 345, neuerdings Kublenbed zu Staudinger Wr. 3. Dagegen für 
die zweite, minder ftrenge vorzüglid Enneccerus ©. 408, Träger ©. 255, nunmehr 
auch Planck Nr. 2® in ausführlicer, jorgiam abwägender Begründung; aus der Praris 
OLG. Hamburg, OLGRſpr. 1V ©. 214. Ahr gebührt der Vorzug. Denn das Gejek 
jagt nicht, dak nur unter den Borausießungen des Tertes der Gewinn als entgangen 
gelte, vielmehr läßt fich mit mindeitens demfelben Necht hinter „gilt“ das Wort „ohne 
weiteres" binzudenfen. Dafür ſpricht auch das Wort „als entgangen gilt... .“, es 
deutet auf die Fälle bin, wo das wirkliche Entgangenſein des Gemwinnes jich nicht 
fiber nachweiſen läßt; die Tendenz des Geſetzes enthält jomit eber eine Begünftigung 
alö eine Erihwerung des Griaßberechtigten. Die Entſtehungsgeſchichte jerner ift, 
wie Blanc jelbit darlegt, unficher. Die Billigfeit endlich erheilcht, daS hat Ennec— 
cerus ©. 409 bewieien, unjere Auslegung. 

Iſt diefe richtig, jo können zur Feitftellung des entgangenen Gewinnes möglicher: 
weile auch ſolche Momente herangezogen werden, die zur Zeit deö vertretbaren Ber: 
baltens noch nicht bervorgetreten waren und die daber damals auch eine „Erwartung“ 
im Sinne des 82 nob nicht begründen fonnten, 3. B. Preisjteigerungen, RG. 
18. IV. 02, DJ3Z. 1902 S. 311, fofern fie nur durch den vertretbaren Umſtand 
adäquat verurjaht waren. (So auch Fiſcher ©. 275, Nümelin ©. 235, Scholl: 
meyer Wr. 3, Träger aad.) 

Aber auch nah unjerer Auslegung bat man jejtzubalten: 

a) Keinenfalld ift der ganz unsichere, nur alö möglich nachzuweiſende Gewinn 
(4. B. eines beſonders vorteilbaiten Verfaufes des getöteten Tieres) zu erjeßen. 

b) Ebenjowenig der zwar wahrjcheinliche, aber nur kraft unſittlicher oder rechts— 
widriger VBeranitaltungen zu erzielende, 3. B. haftet der VBerfäufer dem Käufer nicht 
auf den durch Fehler des verfauften Haujes entgangenen Gewinnit aus einem Bordell- 
betrieb. ©. RG. bei Seuffert 46, Nr. 179 ©. 279. Dad muß auch mangels 
bejonderer Beitimmung für das BGB. gelten, angeſichts deſſen Grundprinzipien 
($$ 138, 242). So auhb Schollmever. 

e) Nicht iſt erforderlih, dak die ſpezielle Geftaltung oder gar die Höhe des 
Gewinns vorauszufehen war; es genügt, wenn nur ein Gewinn überhaupt in der 
S. 2 angegebenen Weife erwartet werden fonnte, ſ. auch Planck Wr. 2b: 3. 2. 
Möglichkeit allgemeiner Preisiteigerung. 

3. Werden in den Grenzen von Wr. ? auch ſolche Gemwinnentgänge gewertet, die 
nur einen rein tatlählihen Gharafter baben? Dagegen Dertmann, Vorteils— 
ausgleihung S. 203, dafür Fiſcher, Schaden ©. 64. Für den Wall mittelbarer 
EC chädigung bebandelt $ 844 Abi. 2? die Frage verneinend; aber es iit allerdings 
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zweifelhaft, ob ſich das verallgemeinern läßt. it der entgangene Vorteil ökonomiſch 
— fo dürfte auch ſeine Wertung beim Schadenserſatzanſpruch nahe liegen. 

4. Noch zwei bejondere Fragen, die auch für das BGB. im bisherigen Sinne 
entjchieden werden dürften: 

a) fann nah $ 252 die durch das jchädigende Greignis genommene Ausjicht auf 
ipäteren höheren Verdienſt, Beförderung im Dienite ufıw. erjest verlangt werben ? 
Die biäherige Praris (NG. bei Seuffert 46, Wr. 192, ©. 305) verneinte das im 
allgemeinen, wohl mit Recht. Anders ift eö aber bei fubalternen Beamten, bei denen 
dad Aufrüden ohne Rüdfiht auf die Ginzelperfönlichfeit nah dem Dienftalter zu 
gelbe ben pflegt. Anders auch wohl bei Vorrüden in bloß böbere Alteräflafien ohne 

angänberung, ſowie bei Dienjtalterszulagen, ſ. auch $ 542 und Bem. dazu. 

b) fann Sich umgefehrt der Beflagte, ber dem Stläger für den Verluſt einer bis— 
berigen berufliben Stellung baftet, durch Hinweis auf die auch ohnedies beitebende 
Kündigungsmöglidfeit des früberen Geſchäftsherrn ſchützen? Mit Necht ver: 
neint vom RG. bei Seuffert 49, Nr. 246, ©. 416, folange fein Anbaltöpunft dafür 
vorliege, daß jener von der doch immerhin vermutlich nur aus bejonderen Gründen 
audgeübten Entlafjungsbefugnis Gebrauch gen emacht haben würde. 

Es bleibt immerhin dabei, daß den Beihädigten der aus dem Dienſtverhältnis 
erwachiene rechtliche Vorteil entzogen iſt; die bloße Möglichfeit andermweiter Ent— 
ziehung iſt jedenfalls nicht verwirklicht worden. 


Ss 25. 
Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden ift, kann Ent» 
Ihädigung in Geld nur in den durch das Geſetz bejtimmten Fällen 


gefordert werden. 

€. I 221, €. II 216, RB. 247. — Mot. S. 213, Prot. S. 298, 

1. Prinzip: Die berrihende Yehre des Gemeinen DR die freilich gerade neuer: 
dings * gewichtigen Stimmen (Ihering, Jahrb. 18, S.59, Dernburg, Ban: 
dekten Il, $ 99, No. 10 und dort zitierte) bekämpft wurde, ließ nur öfonomifchen 
Schaden erſeht werden, während die Praxis des franzöſiſchen Rechts in weitem 
Umfang auch wegen des dommage moral, immateriel eine Satisfaftion in Geld gewährte. 
Der Entw. I folgte der herrſchenden Lehre (j. Mot. ©. 221), die auch trotz des Wider: 
ſpruchs ber Kritik Gierke, Hartmann) im BGB. Aufnahme fand. 

Indes gilt das nur mit Einschränkungen: 

a) die ganze Beſtimmung bezieht ſich nur auf Tr nicht auf Wieder: 
herftellung, fomweit diefe überhaupt möglih it. S- dazu Fiſcher S.317 ff. 3. 2. 
der Mieter tapeziert wider Willen des Vermieters ein Zimmer mit wertvoller, diejem 
aber unangenebmer Tapete: er muß fie entfernen und das Zimmer wieder in den 
früheren Zuſtand verjegen lajien. Ferner kann bei ötonomiſch unfchädlichen Ehren= 
beleidigungen, Körperverlegungen uſw. Naturalberitellung in frage fommen. Natürlich 
fönnen bie — ſtatt der Wiederherſtellung auch wegen des moraliſchen Schadens 
eine Geldleiſtung verabreden. 

b) ferner wird auf mögliche geieglide Ausnahmen verwieien, und ſolche finden 
fih 3.8. in den 88 847 und 1300, ſ. Bem. dazu. Außerdem bleiben unberübrt die 
Borfehrifien über Buße bei Beleidi ungen, Körperverlegungen, Berlegungen der Urs 
—— wobei es nicht auf den Nachweis eines beſtimmten ökonomiſchen Schadens 
ankomm 

e) in Vertragsverhältniſſen kann ſich der Gläubiger wegen immaterieller Schäden 
ſichern durch Ausbedingung einer Vertragsſtrafe, bei Beurteilung von deren An— 
——— jedes berechtigte Intereſſe des Gläubigers berückſichtigt wird, F 343 und 

em. dazu 

2. Der Begriff des Exmoögensſchadens ergibt ſich aus dem des Vermögens: 
intereſſes, ſ. Bem. 1 zu $ 241. Es umfaßt alle Entziehungen von Genüſſen, die im 
Verkehr nur gegen Entgelt erlangt zu werden pflegen, alio auch unübertragbare 
Theaters und Konzertbillets ꝛc. 

Dagegen ift es am fich fein Bermögensichaden und jomit nicht in Geld zu erſetzen, 
wenn — der Gebrauch eines reinen Yuruspferdes zeitweilig entzogen wird, 
SächſOLG. 24 ©. 527 (Warnever BGB. zu $ 249 Nr. 3). Anderö, wenn der 


Griter Titel. Verpflichtung zur Leiſtung. 41 


Eigentümer dadurch für die Zeit der Gebrauchsentziehung ein anderes Tier zu mieten 
veranlaßt wird. 

3. Affeltionsintereffe: In den Mot. ©. 253 iſt zugleich abgelehnt die Berück— 
fihtigung bloß jubjeftiver Empfindungen und Meinungen bei Abſchätzung des (an fich 
öfonomiichen) Interejjes, des Affektionsintereſſes, entiprehend dem Gemeinen 
Recht (1.33 pr. D. 9, 2), aber teilweife anders ald im Landrecht. Anders aber liegt 
es, wenn das gleiche Affektionsintereffe von mehreren geteilt wurde und ſich bereits 
im objeftiven Verkehrswert des Gegenftandes ausgedrüdt hatte (alte Münzen, 
Möbel, Briefmarfen).. So auch Schollmeyer Nr. 2. Weiter gebt Pland Nr. 3, 
der aud dann das Affeftionäinterefje beachtet wiſſen will, wenn nur der Beichädigte 
jelbit die Sache mit Rüdfiht auf jenes zu einem ungewöhnlich hoben Preis eritanden 
hatte. Aber der zufällig gezahlte Preis allein iſt für die ökonomiſche Wertung des 
erjtandenen Gegenftandes an ſich gleihgültig- 

Auch jonit iſt das Affeftionsintereffe nicht ganz, jondern nur als Grundlage eines 
—— — verworfen, ſ. Fiſcher ©. 294, 320ff. und die Beiſpiele oben 
zu Nr. la. 


s 254. 


Hat bei der Entjtehung des Schadens ein VBerjchulden des Be- 
ichädigten mitgewirkt, jo hängt die Berpflichtung zum Erſatze jomwie der 
Umfang des zu leiftenden Erjaßes von den Umijtänden, insbejondere 
davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder 
dem anderen Teile verurfacht worden it. 

Dies gilt auch dann, wenn ſich das PVerjchulden des Beichädigten 
darauf beichränft, daß er unterlafjen hat, den Schuldner auf die. Gefahr 
eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerfjam zu machen, die der 
Schuldner weder fannte noch fennen mußte, oder daß er unterlaffen 
hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Die Borjchrift des 


$ 278 findet entijprehende Anwendung. 
E. 1222, €. I 217, RB. 248. — Mot. ©. 223—4, Prot. S. 500.1. Reichtt.- 
Komm.=Ber. S. 35—b. 


Anwendungsgebiet 3. | Feier ge 20. Unterlaſſungen des Beihädig- 
Eigenes Berſchulden 2. Rechtswidrigkelt des kläge; ten 4. 
atzanſpruch dritter 6. | riichen Berhaltens 2c, 5. Berſchulden gegen fidh jelbit 2b. 

Größe des beiderfeitigen Ber: | Schuldhaftes Benehmen des |, Berichuldungsiähigteit 2c. 

ſchuldens 2. | Beichädigten ıb, 2. | Borausfchbarteit des Sca- 
Sulpatompenfation ıb. Unterbrehung des Kauſalzu—⸗ dens 4. 
Minderung des GFriasan- fammenhanges 1u. 

ſpruches 7. 


| 

Literatur, a) ältere: Endemann, Die Rehtöwirfungen der Ablehnung einer 
Operation feiten® bes förperlich Verlegten, 1893; Wendt in Iherings Jahrb. 31 166 ff. 

b) zum neuen Recht: Cohn, Grudots Beiträge 3 96ff.; Gottihalf, Das mit: 
wirfende Verſchulden des Beichädigten, 1903; v. enden, Die stulpafompenjation, 
1902; Rümelin (f. vor $ 249) ©. 307 ff.; Tiße, Unmöglichkeit S. 134ff.; Träger 
E. 327 ff.; Weyl, Verfhuldensbegriffe S. 296 Ff., 599 ff. Belonders über die Frage 
der Operationspfliht Arnoldi, Diſſert. Erlangen 1899. 

I. Der $ 254 vermifcht in wenig glüdliher Weiſe zwei Gefichtspunfte, deren 
Sonderung der modernen, Wiſſenſchaft gerade glüdlih gelungen war: 

a) die ſog. Unterbredjung des Kaujalzuiammenhanges, 
b) die ſog. Rulpalsmpeniatien. 

Ihre Berüdjichtigung beruht auf zwei ganz verjchiedenen Gejichtspunften: 

a) Der Wegfall des Erſatzanſpruches ergibt ſich in dem Fall, wenn durd einen 
neuen Umitand der Zujanımenbang zwiichen dem zu vertretenden Ereignis und dem 
entftandenen Schaden unterbroden ift, ihon aus der allgemeinen Erwägung, daß die 
Griaßpflicht nicht weiter reichen darf als die Kaufalität, und war daber auch in Entw. I 
$ 222 gar nicht beionderö behandelt. 
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Allerdings berricht über Namen und Bedeutung nn genannten Begriffes Streit; 
dafür u. a. Endemann aad. ©. 3öff., Gottſchalt S 3aff., dagegen v. genden 
©. 47, Rümelin ©. 264 ff, Träger ©. 327 

Xedenfalls bedarf die 7 Frage. — der Klaritellung: 

a) Durd einen ganz unabhängigen neuen Umſtand wird der ſonſt dazu geeignete 
alte gehindert, den Erfolg berbeizuführen, j. Borbem. von $ 249 Nr. der a. 
Hier fünnte man von Unterbrehung des K3. reden, aber damit wäre wenig gewonnen 
— es vn vielmehr überhaupt an der verurſachung, und der Fall gehört keinenfalls 
unter 

B) Die geſetzte eine Bedingung zum Erfolge ruft eine zweite hervor, die ihrerſeits 
den Grfolg erzeugt. Dann ift wieder zweierlei möglich: 

aa) Beide ericheinen infoweit ald gleihwertig zur Heritellung des Erfolges, als 
fie beide zu ihın in adäquatem Zuſammenhang fteben. Hier ift von einer Unterbrechung 
des 83. natürlich feine Nede. ES handelt ſich einfach um eine mittelbare und eine 
unmittelbare Urſache. 

BB) Die zweite drängt die erite jo zurüd, dak von einer adäquaten Verurfahung 
durch dieie nicht mehr die Rede jein fann, 3. B. ein Arzt infiziert einen Yeichtver= 
wundeten mit Leichengift. 

Eine Unterbrehung des 3. liegt in beiden Fällen nicht vor — wie joll die zweite 
Bedingung, ohne deren Hinzutritt die erfte ja unwirkſam geblieben wäre, deren 
Kaufalität unterbrochen haben! Außerdem ift jene im Fall a) gerader (mittelbare) 
Urſache geworden! 

Damit iſt der ganze Begriff als wertlos erwieſen. Dafür iſt aber gemäß $ 254 
ein anderer an die Stelle zu feßen: derjenige der vorwiegenden Kaujalität. Er 
umfaßt die Fälle zu aa, injofern unter den beiden als Urſache anzufebenden Be: 
dingungen die eine oder die andere vom Standpunft der abihägenden Beurteilung jo 
jehr als die bedeutjamere, überwiegende ericheint, daß die andere in der Bewertung 
dagegen zurüdtritt. Ob eine ſolche Abweihung vom Standpunft einer anderen als 
der Birkmeyerſchen Kaufalitätstbeorie, der die Beſtimmung entlehnt fein dürfte, 
grundſätzlich ſtatthaft erſcheint, kann gegenüber der beftimmten Vorſchrift des Gefehes 
nicht in Frage kommen. 

Das Geſetz behandelt aber dieſes „vorwiegende Verurſachen“ nicht allgemein, 
ſondern nur für den Sonderfall, wenn bei der Entſtehung des Schadens ein Ver— 
ihulden des NTerlegten mitgewirkt hat. An fi wirde das vorw. Verurſ., den 
Begriff einmal angenommen, von einem joldhen unabhängig fein; insbefondere iſt es 
nicht nötig, daß die hinzutretende „vorwiegende* Urſache gerade von Verletzten gelebt 
it. Aber an andere Fälle denft das Geſetz eben nicht, und es it bedenklich, die 
Vorſchriften des $ 254 darauf entiprechend anzuwenden. Es wird ihretwegen vielmehr 
bei den allgemeinen Regeln bleiben müſſen: bat alſo der Seßer der zweiten Bedingung 
den Schaden allein adäquat verurjacht (3. B. der leichtfinnige Arzt), jo fommt nur er 
für eine etwaige Erſatzpflicht in Frage; ericeinen beide Urheber ald adäquate Ver— 
urſacher, ſo müßten gegebenenfalls Verſchulden vorausgeſetzt) beide nebeneinander 
haften. So auch Rümelin ©. 309, Träger ©. 325. Immerhin ließe ſich vielleicht 
eine entiprehende Berwertung des in S 254 enibaltenen Gedankens dabin recht— 
fertigen, daß der Beſchädigte ſich an den” unmittelbaren, „vorwiegenden“ Verurſacher 
wenigſtens zuerſt zu halten habe; daß dem mittelbaren, ähnlich wie dem Bürgen, bei 
Zahlungsfähigkeit und derzeitiger Belangbarkeit des andern ‚eine Art Einrede der 
Vorausflage zuftebe. Anſätze dazu im Röm. Recht, 1.6082 D. XIX, 2 und dazu 
Oertmann, Vorteilsausgleihung S. 263/4. Aber als allgemeine Regel läßt jih das 
für das neue Necht ficherlich nicht aufitellen; es paßt nicht zu der in $ 255 zu Gunften 
des mittelbaren Schädigers ausgeiprodhenen bloßen Abtretungspflicht, —— zu 
88 840 Abi. 2-23. Nur da, wo in der Inanſpruchnahme des mittelbaren Schädigers 
vor dem zur Naturalherſtellung fähigen unmittelbaren eine Schikane oder ein Vers 
ftoß gegen Treu und Glauben liegt, dürfte jener eine Borausflage gegen diefen begebren 
fönnen (Dertmann ©. 205-6) 

b) 8 254 regelt nur ex protesso die jog. Kulpafompenfation, den Fall des 
mitwirfenden Berichuldens des Beihädigten. Wie weit dabei der Ausdrud „Ber: 
ichulden” überhaupt berechtigt jei, iſt zweifelhaft. 

a) Keinenfalls braucht es ſich dabei um die Verletung einer allgemein aufs 
erlegten oder bejonders übernommenen Rechtspflicht zu handeln, fo auh NG. 10, 
111 1903, DIZ. 1903 ©. 297, wie auch umgekehrt nicht notwendig jedes Verhalten 


. un) 
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unter $ 254 fällt, nur weil es einem Bolizeiverbot widerfpriht (RG. 16. I 1902, 
SächſArch. 12 209, j. ferner die Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 254 Nr. IA). 
Auch der Umſtand, daß $ 254 das mitwirfende Berfhulden mit Rechtsnachteilen bedroht, 
begründet nicht eine NRechtöpflicht zur Schabensabwendung — denn da jelbit die Be: 
drobung mit einer Griaßpflicht nicht notwendig das bedrohte Tun zu einem rechts: 
widrigen jtempelt (j. befonderö $ 826 und Bem. dazu), jo fanı der bloße Ausjchluß 
eines ohnedies zuftändigen Rechts noch viel weniger ohne weiteres dieſe Wirkung 
baben (Anders v. Liszt, Deliftäobligationen ©. 84, auch wohl Gottihalf amd. 
©. 69ff., 73, der freilich nur eine Verkehrspflicht annimmt, die eine Rückſichtnahme 
auf den Beſchädiger verlange). Selbſt ein „Verſtoß gegen fremde Anterefien” (Gott= 
ihalf) iſt das mitwirfende Verſchulden nur unter der Vorausſetzung, daß der Bes 
ichädiger eriatpflichtig jei, und der Gintritt feiner Eriagpflicht Toll ja gerade durch 
Berüdjichtigung des mitiirfenden Berichuldens bintangehalten werden! Wie bier 
beionders Rümelin ©. 334, Zitelmann, Grundriß, ©. 166 ff. 

B) Zitelmann and. verfucht bie Bedeutung des mitwirfenden Verſchuldens ftatt 
deſſen auf ein darin liegendes „VBerihulden gegen ji ſelbſt“ zurüdzuführen; 
feine Berüdjihtigung beruht auf einen ethiſchen mikbilligenden Vorurteil. Das bat 
neben Beifall (jo im wejentlihen Nümelin ©. 312: „Mißbilligung vom eigenen 
Sntereffenitandpunft“, v. Leyden ©. 67, 74: „Ordnungsmwidrigfeit des Verbaltens“) 
auh manchen Widerſpruch erfahren (Grome I $ 111: es gebe feine Pflichten gegen 
fich ſelbſt; bie Rechtsordnung mißbillige nicht die achwidrige Wertvernichtung als 
ſolche, 3. B. nicht die einer eigenen Sache; ferner Gottſchalk S boff. Weyl ©.525, 
bei dem S. 517ff. der Stand der Frage ausführlich Dargeftellt wird) und it in der 
Tat nicht ganz unbedenflih. Aber immerhin liegt darin doch die jicherlich beite der 
gegebenen Erflärungen, zumal in der von Riimelin gegebenen mehr rechtspolitiſchen 
Formulierung. Die Rechtsordnung fann die Abwälzung eines Schabend auf andere 
nicht wohl zulaſſen, wenn der Verletzte ſelbſt unter Bernadläfligung der eigenen 
Intereſſen an jeiner Herbeiführung mitgewirft hat. Wer dagegen anfämpft und auch 
nicht an die unauffindbaren Nechtöpflichten zur Schadensabwendung glaubt, der muß 
mit Grome ©. 497 und Weyl ©. 300 den Schwerpunft auf das Moment ber vor: 
wiegenden Veruriahung legen. Das wird aber dem Geſetze nicht gerecht, indem 
dieſe nur als einer von mehreren („inöbejondere”) möglihen Sonderfällen des 
fonfurrierenden Berichuldens verwertet wird. S. unten Wr. ?a. 

2. Das eigene Verschulden im einzelnen. j 

a) Verhältnis zur borwiegenden Beruriahung. 

Dat beide nicht identisch find, wurde jchon oben entwidelt. Vielmehr ericheint die 
vorwiegende Berurfahung durch den Beichädigten als ein zwar beionders wichtiger, 
aber feineswegs allein möglicher Fall des mitwirfenden Berihuldens. Diejes Fann 
auh davon abgejeben zu einer Ausſchließung oder Minderung des Erſatzanſpruches 
fübren, ſoweit die Umjtände, auf die das Geſetz abgeitellt wiſſen will, ed erfordern. 
Das wird beionders in den Fällen des Ab. 2 oftmals zutreffen, ſ. unten Nr. 4: der 
unterlajjene Hinweis auf die drohende Schabenshöbe wird doch, wenn überhaupt, nur 
ganz ausnahmsweiſe als vorwiegende Urſache der Schädigung erachtet werden bürfen. 
Ferner beim Zweifampf: Der dabei Getötete hat jelbitverftändlich feinen Tod nicht 
„vorwiegend verurſacht“, und doch können die Umſtände jo liegen, daß ihn der Vorwurf 
eines ganz überwiegenden Berichuldens trifft. 

Anders Erome, Weyl Nr. I a. €), ferner, nah dem Vorgang des Protof. I 
©. 500, Endemann $ 132 Anm. 4, Schollmeyer Nr. 5. 

Weniger weitgehend RG. 54 Nr. 5 ©. 14, nad dem die überwiegende Kaufalität 
ein vorzugsweiſe — alio nicht ausichließlich! — zu berücjichtigender Umitand it. 
Umgefehrt meint Träger © ©. 351, 355, daß es bei der UInvermwertbarfeit des Begriffes 
„wirfiamere Bedingung“ enticheidend überhaupt nur auf das überwiegende Verſchulden, 
gar nicht auf die überwiegende Verurfahung anfommen fönne. Das wideripricht 
direft dem Wortlaut des Geſetzes, nach dem das Überwiegen der Verurſachung zwar 
nicht den einzigen, aber einen beſonders wichtigen der für die Wertung des „eigenen 

Verſchüldens“ maßgebenden Umſtände bildet. 

b) Die maßgebenden Umſtände. Es handelt ſich dabei offenbar um eine Würdigung 
der Tatjrage, über die fich allgemein nicht viel jagen läßt. Doc dürfte folgendes 
als Material für die Beurteilung — nicht ald formell bindende Norm, da ja 
die bejonderen Umjtände zuletzt jein jollen (jo auch NG. 38. ILL vom 
7. 111. 05, Seuffert 60 Nr. 164 ©. 308) — dienen: 
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a) Die Größe des beiderjeitigen Berichuldens. Wie weit ed darauf anfomme, 
war im GR. beitritten. Nach der im mwefentlihen im Preußiſchen Yandredt und im 
Sächſiſchen Geſetzbuch ($ 688) anerkannten herrſchenden Lehre (Windicheid und 
Mommien aad. ©. 157, 257) ſoll der Erfaganfprud, außer bet dolus des Täters, 
ihon verjagt werden wegen bloßen Fehlens der gehörigen Sorgfalt des Beihädigten; 
dagegen nah Dernburg, Pandekten Il $ 45 No. 11 und Wendt joll fein mechani— 
ſches Kompenfationsprinzip enticheiden, jondern der Geſichtspunkt der Billigfeit und 
Gerechtigkeit im einzelnen Fall. Diefer rihtige Standpunkt ift auch der des BGB., 
indem es einfach auf die Umſtände verweift. 

Bon einer compensatio eulpae im römiihen Sinn läßt ſich ſomit wohl nicht mehr 
reden, f. darüber Weyl ©. 29. 

ß) Der Unteil beider Beteiligten an der Kauialität. Mag auch eine jolche 
objeftive Abwertung der beiderjett3 geſetzten Bedingungen nicht immer möglih, als 
allgemeines Prinzip undurchführbar jein, jo läßt fie ſich doch vieljach vollziehen und 
muß alsdann nad der Worichrift des $ 254 vollzogen werden. So wird in der Kegel 
das Seen der unmittelbaren Bedingung gegenüber dem einer bloß mittelbaren als 
überwiegende Verurfahung ericheinen, aber nicht immer, jo nicht in dem vom NG. 29 
S. 122 entſchiedenen Fall (cin Hausbefiger jtreut nicht bei Glatteis und veranlakt 
dadurch einen Bafjanten, auf den Straßendanım überzutreten, wo er verunglüdt). 


1) Schwierig wird die Enticheidung, wenn überwiegende Verurſachung und über: 
wiegende Verjhuldung auseinanderfallen; 3. B. jemand gebt abfichtlich in die 
Schußweite eines Jägers, einer militäriichen Ubung, um verwundet und entſchädigungs— 
berechtigt zu werden; der Provofant zu einem Duell wird dabei erſchoſſen. Alsdann 
die vorwiegende Verurſachung zum oberiten Entſcheidungsmaßſtab zu nehmen, dazu 
nötigt und weder der Wortlaut des Gejekes noch ein innerer Grund, Es dürfte 
vielmehr ein entichtedenes Lberwiegen der Schuld beim einen im ftande jein, das 
Ülberwiegen der Kaufalität, ja möglicherweiie jelbit die alleinige adäquate Kauſalität 
beim andern für die abwertende Beurteilung auszugleichen, in ertremen Fällen ſelbſt 
ganz in den Hintergrund zu drängen. Nur muß das BVerichulden, um jo zu wirfen, 
im Sinne einer Bedingung zum Erfolge immerhin mitgewirft haben. 


e) Es ijt nicht nötig, dab das Verſchulden des Beichädigten gerade bei dem 
ichädigenden Greignis jelbit bervortrat, jofern eö nur „bei der Entitehung des Schadens 
mitwirkt“. Es fann jenem auch nacdfolgen, jo die Operationösverweigerung (a. A. 
auch bier Endematn S. 57), es fann aber auch voraufgehen. So, wenn durd das 
rechtswidrige Verhalten des Beihädigten der Schädiger jeiner Amtspflicht entiprechend 
zum Einſchreiten veranlaßt, und durch diejes alddann der unglüdliche Erfolg berbeigefübrt 
wurde, j. die injtruftive Entih. des RG. bei Seuffert 48 Wr. 244 ©. 388 aus dem 
Gebiet des Neihshaftpflichtrechtes (wobei indes zu beachten it, daß nicht jedes polizei- 
oder reglementswidrige Benehmen beliebige gefährdende und verlegende Maßnahmen 
der Obrigkeit rechtfertigen fanı, daß es. vielmehr auch bier auf Berbältnismäßig- 
feit der in Frage ftehenden Antereifen, der öffentlichen Ordnung einer, bes Lebens 
und der Sejundbeit des Betroffenen andererjeit3 anfommıt). 

d) Sleihgültig iſt, ob das die Erſaäatzpflicht ausjchließende Verſchulden des Be— 
ichädigten fi in einem pofitiven Tun oder nur in einem Unterlaſſen äußert. So 
auch Rümelin ©. 332. Das müſſen ſelbſt diejenigen zugeben, die, wie Endemann, 
die Kauſalität der Unterlaffung leugnen und daher dur eine ſolche den Kauſal— 
zulammenbang nie unterbrohen werden lafien. Denn der Gefichtöpunft der Verur— 
ſachung ift bier eben zum mindeiten nicht allein enticheidend. Daber fann auch die 
Weigerung des förperlich Verletzten, jich operieren zu laifen, ihm den Erſatzanſpruch 
nehmen, wenigjtens dann, wenn die Operation nad) jachverftändigem Urteil ungefährlich 
war und die Verminderung bezw. Bejeitigung des Schadens „mit Wahricheinlichfeit 
erwarten” ließ. Das ift auch der Standpunft des Reichsgerichts, ſ. die Erkenntniſſe 
bei Seuffert 46 Wr. 184 ©, 294, 296, den Endemann in der eingangs erwähnten 
Schrift vergebens zu widerlegen verjucht, j. gegen ibn Eck, ABl. 6 8, Dertmann 
ArhBürgR. 8 257, Bernböft in feinen und Binders Beiträgen I S. 2312, 
Dernburg $ 32, II 3, Arnoldi aad. und Wenl ©. 601. Weitere Angaben über 
die Streitfrage bei Wenl und in Neumanns Jahrbuch II ©. 145, 

e) Eine jchmwierige und jehr beitrittene Frage ift, ob das mitwirfende Verſchulden 
des Beichädigten an die allgemeinen, oder überhaupt an irgend welche jubjeftive 
Borausjegungen, an eine Verſchuldungsfähigkeit, gebunden jet? 
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a) Die einen verlan + volle Geſchäftsfähigkeit des Berlegten, damit jein 
eigenes Verſchulden berüdjichtigt werde. So Cohn ©. 116. Aber diefe Anficht wird 
— — geſtützt und bat feinen Anklang gefunden; dagegen überzeugend Gott: 

a 8, 

B) Wohl aber jtellt die berrichende Yebre die Zurehnungd: oder Deliftö- 
täbigfeit als BERLIN für den Eintritt der ins 254 aufgeitellten Rechtsfolgen auf. 
Sp Coſack $W, V,2: Gottihalf ©. 69ff., 72, v. Liszt, Deliktsobligationen, S. 81, 
Mattbiah ©. ar’ Rümelin S. 310 ff, Schollmeyer Nr. 3, Träger ©. 334ff., 
340, Zitelmann ©. 169. Weitere Angaben bei Weyl ©. 297/85. Auch stublenbed: 
Staudinger Nr. 1 gehört hierhin; denn nur, wenn ein Tun des Unzurechnungs⸗ 
en den adäquaten Kaujalzufammenbang unterbricht, verneint er nah $ 254 bie 

aftung. 

1) Faſt ebenjoviele Autoren nehmen den Begriff „Verſchulden“ hier in einem 
nihttehniihen Sinne und laſſen auch bei Unzurehnungsiähigfeit des Verletzten 
gegebeneniall® die Wirkung des 8 254 eintreten. So ſchon früher, gegenüber dem 
RHpflG., Croiſſant, Eigenes Verſchulden und Handlungsjähigfeit, 1893 (dagegen 
DOertmann ArhBürgR. 8 376) und Wendt, Jherings Jahrb. 31 ©. 180, jebt 
Bienenfeld, Seuffert BI. 68, S. 489Ff., Grome $ 111 Anm. 15, Endemann 
8 132, 2b, Mfizer DIZ2. 04 712, Weyl S. 297ff., 301, 599ff., dagegen 
nennt bieier zu Unredt' (Fnneccerus und Träger als Vertreter jeiner Lehre, 
j. Enneccerus ©. 405 Anm. 9, Träger ſehr deutlih ©. 334 

Die Praris iſt meiſt der herrſchenden Auffaſſung günſtig, beſonders das Reichs— 
gericht, das ſie auch ſchon — dem RHaftpflß. vertrat. So NG, 35. VI 
vom 30. IV, 1900, Grudot 47 920, vom 11. V. 1903, Bd. 54 Nr. 104, ©. 407, vom 
4. U, 1904, Gruchot 48 Nr. 70, S. 810ff., endlich vom 1. XI, 1904, Entſch. Bb. 59 
Nr. 64, S. 22155. Ahnlich 0868. Bamberg bei Seuffert 60 Nr. 95, ©. 188. Da: 
gegen für die Anwendung des 5 254 auf Deliftsunfäbige LG. Starlsrube, Badiiche 
Rechtöpraris 1901, S, 201, f. auch die Angaben bei Warneyer Jahrb. I, ©. 36 Wr. 4, 


Die perrfchenbe Meinung dürfte begründet fein; nichts weiſt darauf hin, daß der 
Ausdruck „Verſchulden“ hier plötzlich in einem andern Sinne als ſonſt im BGB., 
„untechniſch“ gebraucht jet. Kteinenfalld geht ed an, mit Bienenfeld und Grome 
(weniger weitgebend Weyl S. 301) ihm die eigene Berurfahung zu jubitituieren ; 
daß eine ſolche den Erſatzanſpruch ausſchließe, war auch ohnedies nad allgemeinen 
Grundſätzen jelbitveritändlich, außerdem würde jene Auslegung den Vorder: und den 
Nachſatz in Wideripruc bringen, von denen jener, der allgemeinere, vom Berichulden, 
diejer als der jpeziellere („insbeiondere”) von der beiderjeitigen Anteilnahme an 
der Verurſachung redet. Faßt man den $ 254 im obigen Sinn, läht man aljo das 
mitwirfende Verſchulden des Beichädigten gegebenenfalls auc ohne Rückſicht auf jeine 
vorwiegende Kaujalität wirken, jo würde die gegnerische Anficht ins Bodenloje führen, 
den Beihädigten ohne Rüdjiht auf feine Kaufalität und fein wirkliches Verſchulden 
feiner Anſprüche berauben fünnen. 

Nur ein AZugeitändnis iſt den Gegrern zu maden, nad bem Vorgang von 
Rümelin S. 316/7, Kitten Erjaspflicht des Tierhalterd, ©. 104, Träger ©. 340 (da 
gegen freilich v. Cisgt S. 82, Gottihalf S. 70): der ungurehnungsfähige erlebte 
der den Schaden vorwiegend verurfacht oder zu feiner Entſtehung durd ein bei einem 
zurehnungsfähigen als ſchuldhaft zu bezeihnendes Benehmen mitgewirft bat, kann ihn 
nicht erjeßt verlangen, joweit die Billigfeit nad den Umständen im Sinne des $ 829 
jeinen Aniprub ausichließt. Denn, wenn ihn $ 829 alddann fogar haftbar erklärt, jo 
iſt doch der Leitgedanfe offenbar der, daß er den jo veruriahten Schaden tragen joll. 
Darf der Gegner biejen, wenn bei ihm entitanden, auf den unzurehnungsiähigen 
Täter abwälzen, jo kann unmöglih der unzurehnungsfähige Beihädigte im ent— 
fprehenden Fall eine Abwälzung auf den Gegner erbeiihen. Nur bei Schulderfüllung 
eriheint die Verantwortlichfeit der Fersen rare ‚als ausgeichloffen, wird bier 
aber erſetzt durch Haftung für ihre Vertreter, Abi. 2 2, 


f) Worauf muß fih das eigene Berihulden Oegichen? Nah der Anficht mancher 
gerade auf den ſchädigenden Erfolg ſelbſt, ſo v. Liszt ©. 82/3, v. Leyden S. 724, 
ſ. auch Gottſchalk ©. 74; dagegen aber Rümelin ©. 310 mit guten Beiſpielen. Es 
muß in der Tat genügen, wenn bei der Entwidlung des Gejamttatbejtandes, 
anläßlich deſſen jemand verlegt wurde, ein Verſchulden des Werlekten in einer die 
Anwendung des 5 254 redtfertigenden Weiſe mitwirfte, 3. B. würde der Apfeldieb 


46 Erſter Abichnitt. Inhalt der Schuldverbältnifie. 


U. feinen Erſatzanſpruch haben, der in die polizeiwidrig unbedeckt gelaſſene Senk— 
grube des Beitohlenen gefallen ift. Weder Wortlaut noch Sinn des $ 254 veranlafien 
eine engere Auslegung. 

3. Anwendungsgebiet des 8 254. 


Abi. 1 bezieht ſich unbeitritten auf alle Fälle einer Eriabpflicht, nicht nur auf ſolche 
innerhalb eines bejtehenden Schuldverhältnifies, jondern auch auf die Fälle der fog. culpa 
in eontrahendo, für die fih allerdings teilweife Sondervoricriften finden, ſowie 
auf die Haftung aus unerlaubten Handlungen, aus Garantie und, mangels bejonderer 
Vorihriften, Verjiherungsverträgen. Gleichgültig — vor allem, ob die Erſatzpflicht 
ſelbſt auf Verſchulden des Pflichtigen beruhte; $ 254 gebt keineswegs nur auf 
den Fall eines „Eonfurrierenden” Berichuldens beider Teile, jondern allgemein auf 
bie Fälle eines zum Erfolg mitwirfenden Berfchuldbens des — So auch 
RG. 35. I, Bo. 55 Nr. 77, ©. 320. Anders Entw. I, $ 2 

Insbeſondere ift S 254 auch anwendbar gegenüber einer Znanfgrußnagme, des 
Tierbalterö aus $ 833, des Jagdberechtigten aus $ 835 ( 902 
JurWoch. 32, Beil. 1) und einer jolben aus dem RHaftpfl®., ja er ift bier fogar 
von beionderer Wichtigkeit. So die feſtſtehende Praris, j. die Erfenntnifje des RG. 
35. VI vom 30. IV. 1900, Grudot 47, 924, vom 5. I. 1903, DIZ. 1903, 

. 177, vom 12. Il. 1903, Grudot 47, 907, vom 2. XL 1903, Seuffert 59, 
Nr. 123, ©. 225, und vom 9. XI. 1903, Entſch. Bd. 56, Nr. 38, S. 154ff., 
weitere Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 254, IV. Ebenſo Gottihalf ©. 101 
(ſ. freilih aud ©. 64), Pland Nr. 1. 

Zweifelbaft ift nur dad Anmendungsgebiet der erjten Alternative des Abi. > 
(j. unten Nr. 4). Pland wollte jie früher nur auf Schadenderjag wegen Nichterfüllung 
—— — 1 Nr. 3, ebenſo a Si Wr. 6a, anders aber die meiften, io 
Cohn ©. 122, Kiſch "bei Grünhut 29, 351, Kublenbed-Staudinger Nr. 4, 
weifelnd jest Pland Aufl. 3, Wr. 3a, ber zugibt, daß das Wort „der Schuldner“ 
** Beſchränkung nicht notwendig mache. Aber innere Gründe ſprechen noch weniger 
dafür, mag auch die Anwendung des Abſatzes in anderen Fällen tätiächlich ſelten fein, 

4. Insbejondere Abſ. 2 Sag 1. 

Als beionderer Fall des Fonfurrierenden Verſchuldens wird nah dem BER. 
der in Abj. 2 mitgeteilte behandelt, 3.8. ich laſſe mich zur Bahn fahren, ohne dem 
Kuticher die Folgen der Zugverfäummnis mitzuteilen; ich vertraue jemandem einen 
Brief an, obne ihn über die darin enthaltenen Wertpapiere aufzuklären Gherin 
Zivilredtsiall Wr. 35, Aufl. 5). Oder wenn bei einem Dedungsverfauf der Verkäufer 
die Scabensminderung dur ——— möglichſt günſtiger Bedingungen verabſäumt 
(RG. 35. IL, Bd. 57 Nr. 35, ©. 107), möglicherweiſe auch ſchoön, wenn der Be— 
ihädinte das nach Lage ber Dinge gebotene DedungBoeiäft nicht abichloß, f. OLG. 
Hamburg 20. III. 1905, bei Seuffert 60, Wr. 185, ©. 346. 

Darüber binaus hatte Ihering (Schuldmoment &. 55) für das GR. eine 
Beihränfung der Haftung auf die vorausgeiebenen bezw. vorausjehbaren 
Folgen des Tuns bei allen bloß jahrläjfigen Schädigungen vertreten. Dieje Lehre 
wurde zwar von den meilten verworfen, jo au vom RG. Bd. 13 Nr. 21, ©. 65, 
aber vom &. II $ 215 für Anfprüche wegen Nichterfüllung einer Verbindlichkeit 
allgemein aufgenommen. Das BGB. ift dem aber nicht aefolgt, mit Ausnahme nur 
der befonderen Beitimmung unjeres Abi. 2. 

Wegen des Anwendungägebietes ſ. oben Nr. 3 a. €. 

5. Insbefondere Abi. 2 Sat 2 (j. dazu Schröder, Arhiv.Prar. 9, 298 FF. 
jowie die bei $ 278 zitierten Schriften von Feder ©. 5lff. und Fiider ©. 64 

a) Zweifelhaft it das Anwendungsgebiet der bier vorgeſehenen Verantwortlichkeit 
für dritte Perfonen. Die Stellung des Satzes ? als Beitandteil des Abi. 2 jheint 
nabezulegen, daß die Verweifung auf $ 278 aud 15 in dem engen Rahmen diejes 
Abſatze⸗ gelten, tolle. So An der Tat Cohn and. 118, 125, Feder aad., RG. 
35. VI, Bd. 55 Nr. &2, 331. Dagegen aber Binder in feinen und Bernböfts 
Beiträgen S. 165, Siiher S. 66, Gottihalf S. 120 und befonderd Träger 
S. 341. In der Tat bedeutet Die genneriihe Auffafiung einen unglaublichen 
Formalismus, der zudem weder in der Entitehungsgeichichte noch jelbit im Wortlaut 
Stügen findet. Die Anwendbarkeit des $ 254 in den Sonderfällen des Abſatzes 2 
bat ar nicht den mindeſten befonderen Grund gegenüber der in allen Fällen des 
Abi. 1. Außerdem will Abi. 2 das Anwendungsgebiet des Abi. 1 nicht erweitern, 
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fondern nur erläutern, die angeführten Fälle, ald unter ihn gehörig, authentiich feſt— 
ftelen. Schon das erfordert die weitere Auslegung. 

b) Schwieriger ift die inhaltliche Auslegung des Sabes. 

a) Da 8 278 nur von einer Haftung des Schuldners für jeine Erfüllungss 
diener handelt, wollen mande eine entiprechende Einſchränkung aud in S 254 
Abi. 2, ©. 2. hineintragen. So Endemann $ 132 Anm. 25, Schollmeyer Wr. be, 
OLG. Hamburg 16. . 1901, Ripr. I ©. 457, anfcheinend ah RG. 35. L. 
26. IX. 1903 bei Seuffert 59 ‚Nr. 51, S. 90. Aber dabei vergißt man, daß bie 
Anwendung des $ 278 nur eine entipredbende jein foll, bei der man offenbar dad 
Wort „Schuldner“ finngemäß durd „der Beihädigte“ erjegen muß. Die Meinung der 
Gegner machte den Sat jo gut wie völlig inbaltlos. Gegen jene Lehre auch 
Pland Nr. 5. 

B) Fiſcher ©. 66 will mit einer bejonderen vom Gejeb auferlegten Pflicht zur 
Schadensabwendung aushelfen; ähnlih RG. 35. VI, Bb. 55 Nr. 82, ©. 331. 
Aber eine ſolche Pflicht iſt unerfinbfich (j. oben Wr. 1 a. &) und aus den Gründen 
zu a) unnötig. 

y) Vielmehr iſt (ähnlich Schröder ©. 310, Pland aad.) an das Verſchulden 
folder Perſonen zu denfen, deren fih der Beſchädigte zur Erfüllung der ihm zwecks 
Schabendabwendung obliegenden eigenen Jnterejienbetätigung bedient, 3. B. zum 
Löichen des durch fremde Umvorfichtigfeit entitandenen Brandes; zur Anzeige an den 
Erjaspflihtigen von der anormalen Schadenshöhe. An fich lag dem Beichädigten die 
Intereſſenwahrung jelbft ob, bedient er fich dazu eines dritten, jo muß er deſſen 
Nahläfjigfeit wie eigene verantworten; jene wirft auf den Erſatzanſpruch in der 
gleihen Weife ein, wie wenn der Beſchädigte jelbit den fr. Aft der Intereſſen⸗ 
wahrnehmung vorgenommen hätte. Dabei iſt natürlich wieder auf die „Umſtände“ 
Rückſicht zu nehmen: alſo auf die Höhe des beiderſeitigen Verſchuldens, vor allem auch 
auf die infolge des gefährdenden Eingriffs des Schädigers etwa entſtandene 
Notwendigkeit, jchnell eine vielleicht mindermwertige Hilfsperjon zur Intereffenwahrung 
heranzuziehen. Für die Schuld des zugezogenen Arztes ift der Beſchädigte wohl 
überhaupt nicht verantiwortlih im Sinne des $ 254, denn die ihm  obliegende 
Intereſſenwahrnehmung bezog fih nur ee, * Zuziehung des Arztes, nicht auf die 
Behandlung der Wunde, ſ. Gottſchalk ©. 

Zweifelbaft ift, ob die Gehilfen ee — zu den Abwehrmaßregeln 
hinzugezogen ſein müſſen, jo Cohn ©. 125, oder ob auch an ſolche Gehilfen zu denken 
ift, deren der Schuldner fich allgemein bedient „zur Wahrung der —ãA — in 
welcher der Schaden eintrat,” oder „zur Pflege des geſchädigten Gutes“, RE O. 55 
332, Planck Nr. 5, Schollmeyer Nr. be, Für die engere Auslegung ſpricht 

allerdings die Analogie des & 278, der ſich nur auf Grfüllungsbandlungen beziehen 
dürfte. Aber eine bloß entiprechende Anwendung des 8 278 ift an dieje Einſchränkung 
nicht unbedingt gebunden, wenn der Sinn fie nicht auch in unſerem Fall gebietet. 
Und ferner: wer einem andern allgemein die Wahrung eines Intereſſenkomplexes 
anvertraut, hat ihm damit in der Regel auch die gegenüber einem etwaigen Eingriff 
nötigen ANbwehrmaßregeln ohne weiteres mit übertragen. 

Nah Sak 2 muß dem Beichädigten auch ein ENDEN. N geſetzlichen 
Vertreters angerechnet werden. Unrichtig RG. 35. VI, 11. 3, Bd. 54 Nr. 104, 
©. 410, wonach fih der Bellagte gegenüber dem A a Minderjährigen 
nicht auf das etwaige Verſchulden von dejlen Vater berufen könne. Richtig Träger 
©. 341 (mit weiteren Angaben), Schröder ©. 312/3. 

Ebenjo ift S. 2 anwendbar, wenn zu dem durch den Gehilfen einer Perſon ver: 
urſachten Scaben ein Verſchulden des Gehilfen des Beſchädigten mitgewirkt hat, 
ſ. RG. 26. IX. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 51, S. 90. 

6. Wenn * der unmittelbar Beichädigte, fondern dritte den Erſaätzanſpruch 
geltend machen (3. B. die Hinterbliebenen im Falle des $ 844), jo müſſen fie fih aud 
aus dem etwaigen Verſchulden des erſteren Einwendungen entgegenjegen laſſen, neben 
denen aus ihrem eigenen Verichulden. So nah dem Wortlaut des $ 254 umd ber 
bejonderen gg > 846 für die dort bezeichneten Fälle. Anders für das 
zn. RG. 14 Nr. 63 254. 

Das fonfurrierende Berfguiben des Beihädigten nimmt ihm entweder feinen 
Anfprud ganz oder mindert denjelben nur; dies 3.8. wenn er den Schaden durd 
jein Berihulden nur vergrößert hat, ohne daß er ihn ganz hätte hindern fünnen. 
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Der Wortlaut des 5 weiit deutlih auf ſolche Gventualitäten bin. S. auch RG. 
18. X1I. 1902, JurWoch. 32 8. 32. 

Unanmwendbar iſt $ 254 dagegen auf jolche ren gi die Begründung eines 
Erſatzanſpruches in Frage ſteht, NG. Bd. 57 Nr. 19 


Ss 255. 

Wer für den Berluft einer Sache oder eines Rechtes Schadens- 
erja zu leijten hat, ift zum Erjaße nur gegen Abtretung der Anjprüche 
verpflichtet, die dem Erjaßberecdhtigten auf Grund des Eigentums an 
der Sache oder auf Grund des Rechtes gegen dritte zuftehen. 

€. 1223, €. II 218, RB. 249. — Mot. S. 24-6, Prot. ©. 301—2. 


— 


Literatur: Oertmann, Vorteilsausgleichung S. 26ff.; Taucher, Diſſert. 
Erlangen 1904. 


1. Prinzip: Der in $ 255 ausgeſprochene Gedanke findet ſich ſchon im Römiſchen 
Recht, ſ. 1. 12 D. 42. 1, ferner Windfheid IS 193 No. 12, Dertmann ©. 256 — 74. 
Er beruht auf der Erwägung, da der Erſatzberechtigte auf Koften des Griagpflichtigen 
eine grundloje Bereicherung erfahren würde, wenn er einerjeits den vollen Wert der 
verlorenen Sache erſetzt erbielte, daneben aber doch die aus feinem Rechte daran ent: 
ipringenden Anſprüche gegen dritte bebielte, während andererjeits eine Minderung jeines 
Griaganjpruces wegen der bloßen Möglichkeit jpäterer Zurüderlangung deö ver: 
lorenen Objeftes feinen Intereſſen nicht genügen fönnte. 

Zur Vorteilsausgleihung gehört der Fall nit (ſ. Dertmann S. 274ff. 
gegen Schollmeyer Wr. 6 zu $ 252), da bier nicht die Abtretung eines in jeiner 
Eigenart von dem entftandenen Schaden unabhängigen Vorteil in Frage ftebt, jondern 
ein durch das bejchädigte Nechtögut bejtimmtes Surrogat deöjelben (anders wiederum 
Fiber, Schaden ©. 247 ff.). 

Das hat auch praftiihe Bedeutung, j. Dertmann ©. 275ff., insbejondere kann 
zur Anwendung des $ 255 nicht ohne weiteres eine entität deö die Verantwortlich: 
feit begründenden und des den abzutretenden Erjaßanipruch herbeiführenden Greignifjes 
erfordert werden. 

2. Anwendungsgebiet (j. Dertmann ©, 280ff.): Auf den Grund der Haftung 
fommt es nit an, $ 255 findet Anwendung, mag der Schuldner mit einem ding— 
lihen, einem Vertrags- oder aufßerfontraftliben obligatoriihen Anſpruch für 
fein Unvermögen — Rückgabe der Sache einzuſtehen haben. Auch der Fall gehört 
hierher, daß eine Verſicherungsgeſellſchaft (See-, Einbruchsverſicherung) vertragsmäßig 
für den Verluſt einzuſtehen ſich verpflichtet hat, J unten Wr. 7 und 861 des GeſEntw. 
über den Berjiherungävertrag. 

3. Inhalt und Wirfung. Gine geſetzliche Abtretung — die Vorſchrift, 
entgegen der Regelung des Entw. I, nicht, ſondern nur einen Gegenanſpruch auf die 
Abtretung, der gemäh S 273 mittels Zurüdbehaltung der jchuldigen Yeiftung geltend 
zu machen ift. 

Macht der Eriagpflictige davon feinen Gebraud, jo behält der Berechtigte feine Ans 
ſprüche; er muß aber dann zweifellos bei Rückerlangung der verlorenen Sache dem Pflichtigen 
die Griagiumme, je nabdem ganz oder teilweije, aus dem Geſichtspunkt der ungerecht: 
fertigten Bereicherung zurüderjtatten (S 812). Das wird als der Natur der Sadıe 
entiprehend und nach dem Vorbild des Römiſchen Rechts (1. 2 D. XII, 7) anzunehmen 
fein, jelbit ohne ausdrückliche Beitimmung, ſ. aub Pland Wr. 4, Dertmann ©. 299, 
der aber dem Gmpfänger das Recht gibt, ſich durd Herausgabe der S Sade zu befreien. 
Und ſchon vorber wird der Griaßpflichtige wenigſtens auf Abtretung der Aniprücde 
flagen dürfen, auch wenn er von dem Zurückbehaltungsrecht aus $ 255 feinen Gebraud 
gemadt hat. So Dertmann ©. 296 ff. (von Pland Nr. 4 mißveritanden, ſ. bei. j. S. 297) 
Kifch bei Grünhut 29 533, Pland aad., Kublenbed bei Staudinger Nr. 5, anders 
Schollmeyer Wr. 4. 

Die Wirkung der nad 8 255 vollzogenen Anſpruchsabtretung ist zweifelhaft; meift läßt 
man den Eriaßpflichtigen unterſchiedslos das Eigentum oder ſonſtige Recht erwerben, ſo 
Coſack, Dernburg, Fiſcher ©. 255, Kipp, Planck Nr. 3. Dagegen Schollmeyer 
Nr. 3, Oertmann ©. 300ff.: das Eigentum verbleibt an jich dem Abtretenden und gebt 
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nur über auf Grund einer erweislichen Abficht der Beteiligten; mangels folder fann ber 
Eriagpflichtige, der mit dem abgetretenen Anſpruch den verlorenen Gegenitand erlangt 
bat, nunmehr gegen deffen Angebot den geleifteten Erſatz zurüdiordern, wie nad Abj. 2 
und mit der dort genannten facultas alternativa des Gegners. 

4. Über den Ausdrud „Verluſt einer Sache“ ſ. Dertmann ©. 282ff,, Brüdmann 
— * 23 359, 327. Es gehören dahin ſowohl die Fälle, wo die Sache über— 
haupt zu Grunde gegangen, als die, wo fie nur im engeren Sinn verloren, dem Beſitz 
des Berechtigten entzogen iſt. 

Der Ausdrud „Berluft eines Rechtes“ ift nicht ao (j. Dertmann ©. 303—4); 
ift wohl hauptſächlich an die Fälle, wo die den Gegenſtand des Rechts oder der 

eiſtung bildende Sache in Verluſt geraten iſt. Denn bei wahrem Untergang des 

Rechts ſelbſt wäre ja eine Abtretung des Anſpruches daraus nur noch bei Erſatßz— 
aniprüden, nicht bei Herjtellungsaniprüchen möglich. Daneben aber iſt wohl aud an 
ſolche Falle zu denken, wo das Recht ſelbſt im wirtſchaftlichen Sinne „verloren ge— 
gangen“, d. h. entwertet worden iſt, 3. B. ein Agent bat dem von ibm vertretenen 
Hauſe ihuldhait zahlungsunfäbige Käufer verschafft. Doc ift bier im Falle des $ 255 
das Recht jelbit, nicht nur ein einzelner Anſpruch daraus, Gegenftand der Abtretung. 
Sp auch Kiſch bei Grünbut 29 532, Pland Nr. 5. — ES liegt fein Grund vor, 
mit — Nr. 2b, 3 nur an den Verluſt dinglicher Rechte zu denken. 

5. Nur die Anfprüce muß der Erſatzberechtigte abtreten, die ihm gerade auf Grund 
der verlorenen Sache oder des Rechtes gegen dritte zufteben, 3. B. Eigentums-, Bes 
fie, Servitutenaniprud. Nicht aber auch die auf Grund bejonderer Rects- 
beziehbungen zuftehenden, 3. B. den Aniprub gegen eine Verſicherungsgeſellſchaft. 
Falih Weyl, Vorträge ©. 325, Scherer zu$255. Wie hier die meijten, 3. B. Pland Nr. 2. 
Näheres bei Dertmann ©. 285ff. 

Dagegen gebören Schadenserſatzanſprüche, die auf Grund der Rechtöverlegung 
als jolcher entitanden find, inöbejondere nah $ 823, allerdings zu den nach $ 255 der 
Abtretung unterworfenen Anſprüchen — fie find mittelbar doch auch auf Grund des Eigen: 
tums, wenn ſchon erſt unter Hinzutreten jeiner Verlegung mon fie bilden fogar 
für $ 255 eines feiner wicdhtigiten ar Tee ©. Dertmann ©. 287—8, 
Schollmeyer Nr. 3, Dernburg 8 34, b, Kipp zu Windiheid $ 258 Nr. 7, 
Pland Nr. 2, ee Nr. 3; anders Stammiler, Einrede aus 
dem Rechte eines dritten S. 61. 

6. Bei nur teitweifer Erſatzpflicht (4. B. die Sache war nur zum halben Wert 
verjichert) greift 8 255 natürlich nicht ohne weiteres Platz; es wird aber doch wohl 
Abtretung eines entiprechenden Teiles der jr. Anſprüche verlangt werden fönnen (alio 
etwa des Eigentumsanſpruchs auf die eine ideelle Hälfte). S. Dertmann ©. 302-3. 

7. Schwierigfeiten ergeben fi für den Fall einer Mehrheit von Erjagpflidtigen, 
f. dazu Dertmann ©. 28%ff., insbefondere, wenn neben dem mittelbaren Verurſacher 
des Schadens, der dafür vertragsmäßig haftet, ein unmittelbarer, deliftiich haftender 
Verurſacher ftebt. An fich haften beide aufs Ganze. Aber es liegt fein Gejamtichuld: 
verhältnis vor, jondern nur eine jog. unechte Solidarität. Wird der Deliftsihuldner 
in Anſpruch genommen, jo fann er nicht Abtretung des Vertragsanſpruchs fordern, 
j. oben Nr. 5, und jeine Leiftung befreit, da fie den eutitandenen Schaden ausgleicht, 
ben Bertragsichuldner, obne daß von einem Nüdariff, wie nad) $ 426, die Nede jein 
fünnte. Umgefebrt kann der belangte Vertragsichuldner Abtretung des Anipruchs gegen 
den Deliftsihuldner, als eines im Sinne des $ 255, auf Grund des Eigentums (Rechts) 
er ah Anſpruchs, ſ. oben Nr. 5, benehren. Daraus folgt, daß das Geſeß den 

eliftsichuldner nicht dur Yeiltung des Vertragsſchuldners befreit werden läßt, da 
fonjt für eine Abtretung des Anipruchs gegen ihn fein Naum wäre. Insbeſondere 
kann der Verſicherer Abtretung der Aniprüche gegen den Branbjftifter, —— 
Sach- oder Körverbeſchädiger nach F 255 verlangen, Dertmann aaO. So wi 
Praxis, |. die Mitteilungen bei Warneyer BGB. zu $ 255, bejonders NO. : 
1902, ZW. 31 B. 245. 


j s 256. 
Wer zum Erſatze von Aufwendungen verpflichtet ift, Hat den auf- 
gewendeten Betrag oder, wenn andere Gegenftände al3 Geld auf- 


gewendet worden find, den als Erjat ihres Wertes zu — Betrag 
Oertmann, Recht der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 
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von der Zeit der Aufwendung an zu verzinjen. Sind Aufwendungen 
auf einen Gegenjtand gemacht worden, der dem Erjaßpflichtigen 
herauszugeben ift, jo find Zinfen für die Zeit, für welche dem Erjaß- 
berechtigten die Nußungen oder die Früchte des Gegenjtandes ohne 
Bergütung verbleiben, nicht zu entrichten. 

Eingefügt vom Reichstag: Neihst.:Xtomm. ©. 36. 

Literatur: v. Petrazycki, Einfommen 2 105FF., 163Ff., ſ. auch über deu Be: 
ge der Aufmenbungen Baring, Sädi.Arh. 14 459 ff, 5295f., sol ff.; Kremer, 

tbürgihaft ©. I 

1. Prinzip: = ben biöherigen, fo gehören auch dem neuen Recht zahlreiche Fälle 
an, in denen jemand zum Erſatz von Aufwendungen verbunden ift; eine ſolche Prlicht 
fann „alle anderen Anſprüche auf die Neftitution oder Leiſtung eines Kapitals 
— „Petrazycki aad. ©. 105. Beiſpiele im BGB.: SS 304, 347, 450, 

494—6, 1049, 1266; weitere Sees bei Bland und mit — Griwpen⸗ 
bildung bei Neumann zu 8 256. ©. auh HGB. $ 354 Abi. 

Darf dann der VBerwendende auch Zinjen des aufgewendeten — verlangen? 
Die Frage war bisher ziemlich unbeachtet geblieben, und auch die Entwürfe enthielten 
darüber nur vereinzelte Beitimmungen. Näheres bei Bland and. Erit Petrazyefi 
hat ſie auf Grund der Quellen des Röm. Rechts (j. nam. 1.67 82 D. 17, 2) all- 
gemein bejahend beantwortet, und dem iſt das BGB. laut Beichluß der Reichstags: 
fommiffion gefolgt, ſ. deren Beriht ©. 36. Die Billigfeit erfordere, daf der Auf— 
wendende für den Nutzen, den der Erſatzpflichtige aus den Verwendungen babe, von 
diefem Vergütung erbalte. 

2, Der Gritattungsaniprud) gebt ſtets auf Geld. Das tit klar, wenn die Auf: 
wendung felbit darin beitand. Es gilt aber nah $ 256 aud, wenn andere Gegen= 
ftände aufgewendet jind: das ift mit Kremer aad. ohne weiteres aus dem Wort 

Betrag” zu entnehmen. Nichtete der Eritattungsanipruc fich bier auf Naturalberjtellung, 
h — ein „Betrag“, von dem Zinſen berechnet werden könnten, nicht immer vor— 
anden. 

Dieſe Regelung entſpricht auch dem Parteiintereſſe. Füttert jemand z. B. ein 
fremdes Pferd mit Hafer, jo wäre es in der Regel ſinnlos, wenn er Hafer zurück— 
fordern müßte, für den er vielleicht gar feine Verwendung bat! 

3. Aus dem Rechtsgrunde der Vorichriit ergibt fih auch die Ausnahme in ©. 
Sie greift 3. B. Platz teilweiſe für den Fall des gautgläubigen Beſitzers — 
dem Eigentumsanſpruch, SS 987/93, ferner für den des Nießbrauchers G 1049), des 
Borerben (S 2125). 

4. Die Höhe der Zinjen ift der Regel des S 246 gemäh 4%. 


8 257. 


Wer berechtigt it, Erfah für Aufwendungen zu verlangen, Die 
er für einen beitimmten Zweck macht, kann, wenn er für diefen Zweck 
eine Verbindlichkeit eingeht, Befreiung von der Verbindlichkeit ver- 
langen. Fit die Verbindlichkeit noch nicht fällig, jo fanın ihm der Erjaß- 
pflichtige, ftatt ihn zu befreien, Sicherheit leijten. 

E. I 595°, E. Il 601?, RB. 250. — Mot. ©. 542, 

1. at Die Beitimmung des $ 257 entipricht gleichfalld dem bisherigen 
Recht, ſ. 1.4585 D. 17, 1. Sie greift Plab 3. B. im Falle des Mandats, wenn 
der Beauftragte im eigenen Namen fontrabiert und fich daber mit einer Schuld 
belaftet hat; er war in E. I und LI befonders berückſichtigt, $ 595 Abf. 3. Ferner: Geicälts: 
führer, Gelellſchaſter, Vormund. Allgemein über die Fälle dieſes Liberationsregreſſes“ 
handelt v. Tuhr, actio de in rem verso, 1895, ©. 82ff. Die Beſonderheit liegt 


darin, daß bier nicht nur für die gemachten Aufwendungen Gritattung, jondern von 
den blok übernommenen Verpflihtungen bereit Befreiung verlangt werden kann. 
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2. Die Mittel der Befreiung bleiben dem Gegner überlaſſen: Zahlung an den 
dritten, befreiende Schuldübernahme ujw. Bare Erſtattung bes von ihm dem 
dritten geichuldeten Betrages fann der Regreßberechtigte nicht verlangen, falls er 
feinerjeit3 noch nicht gezahlt hat. 

Durch Sichergeitsleiftung fann der Verpflichtete den Regreß im allgemeinen nicht 
abwenden, anders nur gemäß S. 2 vor Fälligkeit der vom Berechtigten übernommenen 
Verbindlichkeit (Fall der jog. facultas alternativa). 

3. Der Regreßaniprud iſt troß des Ausdrudes „Erſatz“ keineswegs ein eigentlicher 
Erſatzanſpruch, von einem jolden vielmehr in Borausiegungen und Inhalt verichieden, 
Näheres v. Tuhr and. 


S 258. 

Wer berechtigt ift, von einer Sache, die er einem anderen heraus- 
zugeben hat, eine Einrichtung wegzunehmen, hat im Falle der Weg- 
nahme die Sache auf feine Koften in den vorigen Stand zu jeßen. 
Erlangt der andere den Beſitz der Sache, jo ift er verpflichtet, die Weg- 
nahme der Einrichtung zu gejtatten; er kann die Geftattung verweigern, 
bis ihm für den mit der Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit 


geleiftet mird. 
E. 1 514®, €. II 491?, RB. 251. — Mot. ©. 394. 
a 2. Ruge, Das Wegnahmerecdt, Diifert., Berlin 1905. 


Das Wegnahmeredt (ius tollendi) des zur Herausgabe Verpflichteten ift im 
DSB. in mehrfachen Anwendungsjällen anerfannt, jo für den Mieter (auf den fich 
in den Entwürfen die jebt verallgemeinerte Beltimmung des S 258 allein bezog), 
S 547; ferner für den Pächter, S 581; Wiederverfäufer, $ 500; "Entleiber, $ 601; 
Befiber bei der Eigentumsflage, $ 997; Niehbraucher, S 1049; Pfandgläubiger, g 1216: 
Borerben, S 2125. 

2. Begriff der Ginrihtung. Dan wird darunter — jo auch Ruge S. 67 — 
eine ſoiche Verwendung verſtehen, die ſich in der Anbringung eines neuen Bejtandteils 
an der damit verſehenen Sadıe in ſinnlich wabrnebmbarer Weile äußert, beionders, aber 
nicht nötig, bauliche Einrichtungen: Veranden, Öfen, aber auch Zentralheizungss, 
Beleuchtungsanlagen, elektrische Klingeln uſw. Aweiielbaft iſt nur, ob bloß eingeführte 
weſentliche oder aud un wejentliche Beitandteile eine Einrichtung darftellen fönnen. 
Bei der zweiten, weiteren Anjchauung würde dem Berwendenden, der alsdann in der 
Regel Gigentümer der unmweientlihen Einrichtung geblieben wäre, fein Necht auf ihre 
Wegnabme nicht erit verliehen, jondern umgefehrt beſchränkt. Gegen dieje, übrigens 
wohl vorherrichende, Anjicht Ruge aad., m. E. ohne zwingende Gefichtöpunfte: der innere 
Grund für die in $ 258 enthaltene Ktoftenbelaftung des Wegnehmenden dürfte davon, 
ob die Ginrihtung weientlicher Beitanbdteil geworden ift, nicht berührt werden, und 8 258 
gewährt nicht das Wegnahmerecht, jondern jegt es voraus, ohne darauf abzuftellen, 
ob der Anſpruch ein dinglicher oder perjönlicher jei. Wie Ruge aud wohl jchon 
Kipp-Windijheid 1 ©. 886 unter d. 

Ein „Aneignungsredt” im Sinne des $ 997 ift fonadh mit dem Wegnahmerecht 
jedenfalls nicht notwendig verbunden, jondern nur, wenn die „Sinrichtung” Eigentum 
des Anfipruchögegnerd geworden war; an fich ijt es nur ein „Trennungsrecht“ (j. über 
dieje Begriffe näher Ruge ©. 80 

3. Geltendmadhung: Das Recht it im Gegenſatz zum AR. nicht nur durch Einrede 
(exceptio doli), fondern aud in der Offenfive geltend zu machen, jedoch fteht dem 
Anſpruch die in ©. 2 angegebene Einrede der mangelnden Sicherheit entgegen. Da: 
gegen iſt eine beſondere Sicherheitsleiftung den Beſitzer vor Herausgabe der Sade 
nicht aufgelegt; er baitet indes nicht nur nach den allgemeinen Grundſätzen wegen 
Beihädigungen der Sade, jondern muß ſchlechthin die Koſten der Wiederberitellung 
tragen und nötigenfalld dem Gegner eritatten. 

Iſt die Wiederheritellung nicht möglich, jo wird nad Analogie des $ 249 eine 
Pflicht — Geldentſchädigung an die Stelle treten, denn die Pflicht aus g 258 iſt 
materiell einer, nur gegenſtändlich eingeſchränkten, Erſatzpflicht gleich. So auch 

4* 
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Pland Abſ.?, während Schollmeyer Abi. 2 das Wegnahmereht bier entfallen 
läßt. Dinglich ift der Anſpruch aus ©.2 an fi nicht (jo richtig Ruge 

gegen Endemann Il ©. 328 Anm. 7); er richtet ſich zunächft nur gegen den Heraus: 
gabeberechtigten im Sinne von ©. 1 und deijen Erben. Anders aber, wenn die Ein— 
rihtung nur unmejentliher Beitandteil geworden war. 


s 259. 

Wer verpflichtet ift, über eine mit Einnahmen oder Ausgaben 
verbundene Verwaltung Rechenichaft abzulegen, hat den Berechtigten 
eine die geordnete Zufammenitellung der Einnahmen oder der Aus- 
gaben enthaltende Rechnung mitzuteilen und, ſoweit Belege erteilt 
zu werden pflegen, Belege vorzulegen. 

Beiteht Grund zu der Annahme, daß die in der Rechnung ent- 
haltenen Angaben über die Einnahmen nicht mit der erforderlichen 
Sorgfalt gemacht worden find, jo hat der Berpflichtete auf Verlangen 
den Dffenbarungseid dahin zu leijten: 

da er nad) beſtem Willen die Einnahmen jo vollitändig an— 
gegeben habe, al3 er dazu im ſtande jei. 

In Angelegenheiten von geringerer Bedeutung bejteht eine Ver— 
pflihtung zur Leiftung der Offenbarungseides nicht. 


G.1 591°, €. II 698, RV. 2352. — Mot. ©. 537—8, Prot. II ©. 358ff., 779ff., 
D. ©. 69-0. 


Begründung des An- Bolgen d. Nichtleiftung des | Orbnungsmäß. Rechnung 2. 
ruches 3, 5. ides 7. Berpflichtung 3. Rechnungs» 


GEntlaftung 4. | Klageverbindung 8. | fegung 1. 

Ergänzung d. Nechnung 3. Offenbarungseid 5, 7. | 

Literatur: Bähr in Iherings Jahrbücher 13 251 ff.; Iſay, Geihäftsführung 
©. 128ff.; Treitel im ArchBürgK. 14 1 ff. Val. aud altes HGB. Art. 270 und dazu 
Staub Aufl. 5 S. 701/2, ſ. jest auh Staub Aufl. 6/7 zu $ 384 ©. 1428—9; 
ferner ZPO. 88 204, 889, 

1. Fälle: In zablveihen Fallen it im BGB. eine Verpflichtung zur Rechen— 
fhaftsablegung anerfannt, 3.8. gegenüber dem Beauftragten, $ 666; Geſchäfts— 
führer, $ 681; Gejellidhaiter, $ 713; Ehemann, SS 1421, 1546; Vater, 88 1667, 1681; 
Bormund, $ 1890; weitere Falle fiebe in den Handausgaben und bei Pland. 

Das Gemeinfame diefer Fälle jcheint zu fein, daß es fich dabei um eine ganz 
oder doch auch im Intereſſe anderer unternommene Geihäftsführung handelt; daher 
bat 3. B. der tantiömeberechtigte Arbeiter gegenüber dem Chef ichwerlih Anſpruch 
darauf, j. Crome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 223ff.; Syſtem IS 137. 

Zweifelhaft ift das Verhältnis der Nehenichaftsablegung zu der gleichfalls 
wiederholt (85 259 Abi. 1, 261, 2218 Abi. 2) erwähnten Rechnungslegung. inige 
wollen beides gleichgeitellt willen (jo Treitel aaO. ©. 1 ff., 41 und meine Aufl. 1); 
die meilten aber machen mit mehr Recht dazwiſchen einen Unterſchied: Rechenſchafts— 
ablegung iſt danadh der weitere Beariff, Rechnungslegung die Art und Weiſe, wie 
man in beftimmten Fällen dieier Pflicht nachkommt, bejonders dann, wenn die Rechen— 
ſchaft ipeziell über eine mit Einnahmen, Ausgaben oder beidem verbundene Ber: 
waltung abzulegen iſt So vorzüglib Nebbein S. 70 mit Judifatur; Goldmann— 
Lilienthal ©. 304 Anm. 3. Über den Begriff der Hecenichaftslegung auch 
Schollmeyer Wr. 1. 

2, Mit der Rechenſchaftslegung tft zwar nicht immer, aber unter den Vorausſetzungen 
des Tertes Abi. I als bauptlählicher Beitandteil eine Rechnungslegung verbunden. 
Mas zu einer ordnungsmäßigen Rechnung gebört, ernibt ſich aus dem Zwecke des 
einzelnen Nechtöverbältniffes; inSsbeiondere kann über die zu beobactende Form, die 
größere oder geringere Ausführlichkeit, nur von Fall zu Fall entichieden werben. 
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Das gilt namentlih auch von den Belegen, wozu Pland Nr. 2 zutreffend bemerft, 
daß über Fleinere Poſten, wie Porti, Trinfgelber, ſolche nicht erteilt zu werden ‚oflegen. 
Anders aber 3.8. bei Hotelrehnungen, Staub zu $ 59 Anm. 31. ©. über ben 
Begriff und die Erforbernifie der Rechnungslegung en NG. Bd. 53 Nr. 64 ©. 254, 
OLG. Marienwerder bei Seuffert 60 Nr. 184 ©. 

3. Ergänzung: Genügt bie Rechnung nicht, fo en auf Ergänzung a * 
— aber iſt die unvollſtändige Rechnung völlig unbeachtlich, ſ. OHG. 7 Nr. 24 

92: „Die bloße Behauptung der Unrichtigfeit oder Unvollftändigfeit S überhaupt 
nicht zu beachten, vielmehr ift die Angabe der unrichtigen oder fehlenden Posten mit 
genauer Begründung der erhobenen Beanftandung erforderlib, um a Rechnung zu 
befeftieren.“ Gareiö-Fuchsberger, Kommentar zum HGB. . 583 No. 58, 
Staub aad. Aufl. 5. 

4. Entlajtung: Nach gelegter Rechenſchaft fann der Verpflichtete vom Gegner Ent— 
laftung (Dedarge) fordern, }. darüber Dernburg $ 40, der darin wohl mit Recht 
nicht nur eine Anerkennung des Nichtbeſtehens weiterer Anfprüche fiebt, jondern einen 
Verzicht auf ſolche. Es bleibt dagenen dann nur noch die Möglichkeit einer An: 
rehtung des Entlaftungsafte® nah Maßgabe der allgemeinen Regeln. 

5. Entiprechendes gilt von dem in Abſ. 2 anerfannten Anſpruch auf LZeiftung des 
Offenbarungseides; aud) er kann nicht auf bloße Behauptungen geſtützt werben, jondern 
ed muß ein objeftiver Grund zur Annahme inkorrefter Angaben bejteben. 

Der Eid fann ferner nur erfordert werden wegen ber Angaben in der Rechnung, 
nicht der geſamten Necdenichaftsablegung; ferner nur wegen der Einnahmen, nicht 
auch wegen der Ausgaben und Belege; endlich laut Abſ. 3 nicht bei Angelegenheiten 
von geringerer Bedeutung. Denn unnötige Eide jollen tunlichit vermieden werden. 

Die Vorichriften des S 259 beziehen ſich nicht nur auf die Form des Eides, fie 
handeln vielmehr vom Anhalt der Leiftungspflicht jelbit, 5. RG. Bd. 56 Nr. 56 ©, 222 FF. 

5. Über die Ableiſtung des Eides ſelbſt ſ. $ 261. 

6. Wird der Eid nicht geleiitet, jo fann darauf geklagt werden. Wird auch das 
Urteil nicht befolgt, jo vollzieht ſich die Vollitrefung nah ZPO. 88 8585—9, nicht 
aber nad den nur Bon —— Offenbarungseid handelnden 88 ggf. ©. auch 
Erf. des RG. Bd, Nr. 104 ©. 397, Motive zur ZPO. ©. 443, Seuffert, 
Kommentar zu SS 335. und 898. 

Mit der Klage auf Nehnungdlegung oder den Offenbarungseid fann die auf 
Derausgabe des vom Plichtigen auf Grund derjelben zu Leiftenden verbunden werden, 
j. für dielen Fall $ 254 3PO., wonad dabei die beftimmte Angabe der zu iordernden 
Leiftungen vorbehalten werden fann. Alsdann erfolgt zunädit die Enticheidung über 
die eritgedadhten Anſprüche durch Teilurteil, der Prozeß wird auf die nunmehr beitimmt 
anzugebenden geforderten Leiftungen fortgei ebt. 

Daß ſich vorausfichtlih für den Geſchäftsherrn ein Überihuß ergeben würde, ift 
nicht ald Vorausſetzung diejes Anſpruches zu erachten. 


s 260. 

Wer verpflichtet ift, einen Anbegriff von Gegenjtänden heraus- 
zugeben oder über den Beſtand eines ſolchen Inbegriffs Auskunft zu 
erteilen, hat dem Berechtigten ein Verzeichnis des Bejtandes vorzu- 
legen. 

Beiteht Grund zu der Annahme, daß das Verzeichnis nicht mit der 
erforderlihen Sorgfalt aufgeitellt worden iſt, jo hat der Berpflichtete 
auf Verlangen den Offenbarungseid dahin zu leijten: 

daß er nad) beſtem Wiſſen den Beſtand jo vollitändig angegeben 
habe, al3 er dazu im ftande jei. 

Die Vorichrift des $ 259 Abſ. 3 findet Anwendung. 


E.1777!, €. 11699, RB. 253. — Mot. S. 893—5, Prot. II S. 779ff. D. S. 71. 
©. aud RRO. 88 254, "889, 
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1. Fälle: Die Verpflichtung zur Herausgabe eines \nbegriffs oder zur 
Ausfunftserteilung darüber findet ſich in zablreihen Fällen, ſei es auf Grund 
perfönlicher oder dinglicher Aniprüche, fo namentlich beim Pächter, Nießbraucher, dem mit 
der Gigentumsflage belangten Bejiger eines Yandgutes oder einer fonjtigen universitas. 
S. auch $$ 314, 419, 667, 681, 713, 2374, andere Fälle in der Denfidhrift ©. 71. 
Pflicht zur Auskunftserteilung } B. in den $$ 2011/2, 2057, 2127, 2314, 2362. 

Als Ausfluß diefer Herausgabepfliht ordnet 8 260 eine Ber; eichnispflicht an; 
jene erjcheint jomit als Worausfegung für das Vorhandenſein dieser. NG. ZS. IV 
vom 6. IV. 03 bei Grudot 47 911 

2, Unter einem Inbegriff iit nit nur eine Sachgelamtheit (Herde, Bibliothek) oder 
gar ein Sondervermögen (Erbichaft) zu verfteben, jondern „jede Mehrbeit von Gegen: 
ftänden, bei welcher der Beteiligte nach der Natur des in Frage ftebenden Rechts— 
verbältniffes nicht in der Yage iſt, die einzelnen Dinge zu bezeichnen”, Denfihr. aaQ.; 
3. B. der Fall des Banfters, der für mich eine Anzahl Wertpapiere gekauft hat und 
aufbewahrt. 

Nicht dagegen iſt ein Inbegriff in dieiem Sinne dann vorhanden, wenn jemand 
fih zur Lieferung einer individuell bejtimmten Mehrheit von Stüden verpflichtet hat, 
OLG. Hamburg bei Seuffert 60 Nr. 96 ©. 188 ff. Alsdann bedarf es ja zur Geltend— 
machung ded Anfpruches nicht der in $ 260 angegebenen vorbereitenden Maßnahmen. 

AndererjeitS genügt zur Annahme eines Anbegriffs jowohl die Möglichkeit, die 
Mebrbeit der herauszugebenden Stücde mit einem gemeinfamen Namen zu bezeichnen 
(KG., Ripr. OLG. V S. 154) ala aud der bloße Umstand, daß die mehreren ſonſt 
vielleicht heterogenen Gegenjtände auf Grund eines einbeitlihen Rechtsverhält— 
niifes herauszugeben find, NG. bei Gruchot aaO. (oben Nr. 1). Der bloße Umftand 
eines Eigentums des Ehemannes an den im Beſitz feiner rau befindlihen Sacen 
foll freilich eine ſolche Finheitlichfeit nicht begründen, Mit Net: denn ein Geſamt— 
eigentumsverhältnis an einer Mehrheit von Sachen ift dem geltenden Recht unbefannt. 

Immer muß die Pflicht auf Herausgabe des Anbegriffs als eines ſolchen geben, 
mit anderen Worten, fie muß auf demfelben Rechtsgrund beruben. Iſt jemand aus 
geionderten Recdtstiteln zur Herausgabe von mehreren Gegenftänden verpflichtet, To 
bilden dieie auch tro Wahrung der bisher angeführten Vorausſetzungen feinen Inbegriff. 
= 8, — — bat nur der „Berechtigte“, nicht auch der etwaige ſonſtige Intereſſent, 

dt. ©. 

4. Erinnerungen gegen das eingereichte Verzeihnis fann der Berechtigte 
nicht im Klagewege geltend machen, vielmehr regelt Abi. 2 die Folgen einer wirflichen 
oder vermutlihen Ungenauigfeit des Verzeichniſſes ausſchließend: es entitebt alſo 
ur ein Anſpruch auf den Offenbarungseid. So mit Recht Schwiening, DI2. 


5. Über die ei ar des DOffenbarungseides und die Folgen feiner Ber: 
mweigerung, ſ. Bem. d—6 zu $ 259. Beſondere Vorfchriften über den vom Erben über 
das angefertigte Inventar zu leiftenden Eid gibt $ 2006 Abi. 2. 


s 261. 

Der Offenbarungseid tft, jofern er nicht vor dem Prozefgerichte 
zu leiten ift, vor dem Amtsgerichte des Ortes zu leilten, an welchem 
die Verpflichtung zur Rechnungslegung oder zur Vorlegung des Ver— 
zeichnijjes zu erfüllen it. Hat der Verpflichtete feinen Wohnſitz oder 
feinen Aufenthalt im Inlande, jo kann er den Eid vor dem Amts— 
gerihte des Wohnjites oder des Aufenthaltsorts leiſten. 

Das Geriht fann eine den Umständen entiprechende Anderung 
der Eidesform bejchließen. 

Die Kojten der Abnahme des Eides hat derjenige zu tragen, welcher 
die Leiltung des Eides verlangt. 


E. I 777%, E. II 700°, RB. 254. — Mot. S. 895, Prot. 11 S. 783-9, D. ©. 
1-2. ©. auch 3PO. 8 "889, Gieiet über bie freiwillige Gerichtsbarkeit S 163. 
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1. Zur Abnahme des Offenbarungseides iſt eg nad einem vorgängigen 
Urteil das Prozeßgericht eriter Initanz, ZPO. 8 889; fonft, bei freiwilliger Eides— 
leiftung, das in Abf. I angegebene Gericht. Welches das jet, beitimmt fih nad den 
allgemeinen Regeln vom Grfüllungsort, $ 269. 

2. In den Fällen des Sages 2 bleibt an fih die Zuftändigfeit diefelbe; nur 
gewinnt der Schuldner eine facultas alternativa. 

3. Die Eidesleiitung dient dem einfeitigen Intereſſe des Berechtigten; daher die 
den allgemeinen Grundjägen wideriprehende Regelung der Koitenfrage. Diefe bezieht 
fih übrigens nicht auf den Eid nach vorgängigem Urteil; feine Koſten belaften ben 
Schuldner wenigitens dann, wein er den Eid nicht rechtzeitig leiftet, jondern es zur 
Anwendung von Zwangsmitteln nah ZPO. $ 888 fommen läßt; die Koftenlaft als 
ſolche trifft ihn freilih auch Hier nicht (anders Aufl. 1). 


Borbemerfung zu SS 262/5. 


Literatur: a) ältere: Bernitein, Zur Lehre vom alternativen Willen, 1878; 
Pescatore, die alternative Obligation 1880. b) neuere: Litten, Die Wahlihuld, 
1905; Pescatore, Die Wahlſchuldverhältniſſe, 1905 (bier zitiert ald „Bescatore”); 
Chamizer, Natur, Gebiet und Grenzen der Wahlſchuld, Diſſert. Yang: 
beinefen, Anſpruch ©. 19 ff.; dt. teonbard, Iherings Jabrb. 41 1 ff. 

l. Die 88 262/5 behandeln den in Rom anjcheinend häufigen, aber auch heute, wie 
Pescatore erwieien bat, praftiich nicht unmwichtigen Fall der Wahlichuld, alternativen 
Obligation, z. B. jemand veripricht den Hengit Heftor oder die Stute Bellona; ferner 
bäufig bei Eifenbahnfahrfarten und zicheinbeften, die dem Neifenden die Wahl 
zwiichen mehreren Linien, bei Menus, die dem beitellenden Gafte die Wahl zwiſchen 
verichiedenen Speifelorten offen laflen, Bescatore ©. 4 ff. 

Die mit derartigen Abreden verfolgten Zwecke find denfbar verfchieben; wenn 
Litten die beiden Gefichtöpunfte des Berfiherungs: und Wahlzwecks bervorbebt, fo 
trifft das vielleicht viele, aber feineswegs alle möglichen Fälle, Pescatore S. 23—9; 
vielfach ſpielt bei alternativen Verſprechen die bloße Rückſicht auf die eigene ober des 
Gegners Bequemlichkeit die Hauptrolle, 

Daraus folgt, daß auch in der Beurteilung der einichlänigen Fälle Vorficht 
geboten und eine ſchematiſche Betrachtungsweiſe höchſt gefährlich ift. 

Die Konftruftion ift ſchwierig und bejtritten. Bernjtein läßt den Gegenftand 
„pendent“ fein, ſei es refolutiv, jei es ſuſpenſiv. Für die Pendenz des Schuldgegen: 
ſtandes auch Litten S. 78 (refolutive bei Gläubiger-, jujpenfive bei Schuldnerwahls 
recht). Gegen beide Pendenztheorien entihieden Pescatore ©. 131, 305. Sie find 
in der Tat verfünftelt und entbehrlich, wenn auch die in S 263 Abi. 2 anerfannte 
rüdwirfende Kraft der Wahl eine gewijje Anlehnung an die refolutive Pendenztbeorie 
darjtellen möchte. Aber die „Ungemißbeit”, die „Schwebe” beziehen ſich keineswegs 
auf dad Objekt der Schuld, vielmehr nur auf das der fünftigen Yeiftung; geichuldet 
find alle in Frage fonmenben Stücde, allerdings jo, daß die Yeiftung eines einzigen 
die nanze Schuld tilgt. 

Ebenſowenig ift die Lehre empfehlenswert, die bei der Wahlihuld eine Mehrheit 
von Schuldverhältnifien, die in einem gegenſätzlichen Bedingungsverhältnis jtehen (fo 
Adides, Lehre von den Bedingungen) oder doc eine Mehrheit aus derjelben causa 
entipringenden fih in der Realifierung ausjchließenden Anſprüche annimmt (jo Hell: 
wig, Anipruch S. 101 Anm. 2, dagegen Ennecceruß ©. 417, Litten S. 75). Und 
auch die vermittelnde Lehre von Pescatore ©. 70, 132, 134 und Langheineken, 
Anfpruhb S. 194 ff., wonach zwar nicht bei der mit Schuldner:, wobl aber bei der 
mit Gläubigerwahlreht veriehenen Wahlichuld eine Mehrheit von Anſprüchen anzuer: 
fennen iſt, erweckt Bedenken. Das Geſetz ſpricht überall von einem „Schuldver— 
hältnis“, deſſen Inhalt ſich bei Unmöglichkeit der einen Leiſtung bloß modifizieren 
foll, $ 265. Won einer grundverfchiedenen Geftaltung je nach der Perſon des Wahl: 
berechtigten tft nicht erfindlihd — wenn $ 264 Abi. 2 das Wahlrecht des Gläubigersd 
unter Umftänden auf den Schuldner einfach übergeben läßt, jo fann das vom Stand 
pımft Bescatores aus nicht oder nur unter Zuhilfenahme höchſt komplizierter 
NRechtöverwandlungen erflärt werden. Warum foll der Gläubiger vor Ausübung 
ſeines — vielleicht noch befrifteten — Wahlrechts nicht alternativ Fagen können, was 
ihm doc die Gegner verwehren müßten? ' 
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Somit liegt in Wahrheit nichts vor ald ein einziges Schuldverhältnis mit nur 
befonder3 geartetem, eben „alternativem“, Anhalt. Folgerebt fann auch nit nur 
das zu leitende Objeft alternativ beftimmt fein, fondern ebenjogut die Modalitäten 
der Leitung (Zeit, Ort, ſ. dazu Pescatore ©. 140, Langbeinefen, Aniprud 
©. 207); die alternativen Leiftungsobjefte können ferner ſowohl ipeziell beftinmt on 
wie gattungsmäßig (fo eine Geldihuld unter der Herricaft des Bimetallismus); j. 
auch den reichögerichtlihen Fall bei Seuffert 60 Wr. 204 ©. 385 (es follen Waren 
zu bem a. 5: oder den Tagespreifen übernommen werden). 

2. Ahynlihe Fälle: Von den alternativen Schuldverhältniffen find zu ſcheiden 
—* nur äußerlich verwandte Fälle: 

a) Der Kauf mit der ſog. Spesififationsflaufel, f j. darüber unten zu $ 295; bei 
ihm ftehen nicht mehrere in Frage fommende Leiftungsobjefte in einem gegenfäglichen 
Verhältnis, fondern es liegt ein einbeitliher, nur noch weniger als normal in 
dividualifierter, erft durd weitere Beitimmung zu firterender Inhalt vor. Anders 
Pescatore ©. 141, der dabei Wahlihuld mit Gläubigerwablreht annimmt. 

b) die facultas alternativa, j. dazu Langheineken, Anſpruch 201 ff.; Siber, 
Rechtszʒwang ©. 64ff.; Weis, Diff. Grlangen 1904; Pescatore ©. 258 ff., 280 ff. 

a) Sie fommt jedenfalls vor mit Wahlrecht des Schuldners, * die Beiſpiele bei 
Pescatore S. 288 ff., ſo in 88 244 Abi. 1, 251 Abi. 2, 61 S. 2, 617 Abi. 1S. 2, 
1492, 1973 Abi. 2, 2329 Abi. 2. Nur auf dieſen Kait! paht er von Siber vor: 
geichlagene Ausdruck „Röfungsbefugnis“. Hier liegt überall nur ein Anſpruch 
mit beftimmtem Inhalt vor; dad andere Objekt hat nur die Bedeutung, daß der 
Schuldner fih auch durch deſſen Leiſtung von der auf das eine gerichteten Schuld 
befreien kann. Dabei geht das Wahlrecht in der Regel noch nicht durch bloße Er— 
klärung unter, ſondern erſt durch tatſächliche Leiſtung des einen oder anderen 
Gegenſtandes (Siber ©. 64, Weitz ©. 60). Iſt dieſer freilich mangelhaft, jo kann 

ch der Leiſtende nun nicht mehr von dem Haftungsfolgen durch Zurückgreifen auf 
en andern losmachen. Gebt das Schuldobjeft unter, jo iſt — anders als bei Wahl: 
ſchulden nah $ 265 — der Schuldner frei, jomweit er nicht nach allgemeinen Grund: 
fäßen den Untergang zu vertreten bat. In diefem Fall verbleibt ihm aber in der 
Regel die facultas alternativa auch gegenüber der nunmebrigen Erſatzſchuld, wenigſtens 
foweit diefe nur auf das Erfüllungs- und nicht auf jonftiges Intereſſe G. B. bei 

ofitiven Vertragsverletzungen“ nerichtet iſt. Ebenſo ändert es in der Regel an der 
Eblungsbefugnis nichts, wenn an Ötelle des alten Schuldinhalts das Surrogat 
gemäß $ 281_ getreten ift. Der Untergang des nur zur Yöjung dienenden Objektes 
bt auf die Beiftungapflicht feinen Einfluß; es entfällt nur die facultas alternativa. 
Wegen des Jrrtums bet der Auswahl j. Siber ©. 69, Weit 69 ff. 

B) Ob die facultas alternativa auh mit Gläubigerwahlrecht vorkomme, tjt beitritten ; 

a. die meilten nah dem Vorgang von NRegeläberger, Iherings Jahrb. 16 

159 ff, neueſtens Langheineken, Anſpruch ©. 211, Litten ©. 96ff., dagegen 
Siber aaO. und beionders Rescatore S. 8 ff., der die angeblichen Fälle zu den 
Wahlſchulden mit Gläubigerwahlrecht zählt und nur in diefem oder jenem Nebenpunft 
darin Bejonderbeiten anerkennt, S. 277, 279. Richtig ift, daß manche der von den 
Anhängern des Begriffes angeführten Fälle —— find (io 88 340, ſ. Bem. da— 
250, 283 Abi. 1 und viele andere der bei Pescatore ©. 264 ff. aufgeſtellten 
ifte); es bleiben aber andere übrig, die fich ichwerlih anders als im Sinne ber 
herrſchenden Lehre erflären lafien, fo beſonders SS 249 ©, 2, 843 Abi. 3, 844 Abi, 2 
845, 1580 Abi. 2, und bie begrijfliche Selbitändigfeit der faeultas alternativa würde 
auch bei Mangel eines poſitiven Anwendungsfalles im geltenden Recht nicht widerlegt. 
Das Weſen unſerer Fälle beſteht darin, daß der Gläubiger nur einen Anſpruch 
beſtimmten Inhalts beſitzt — nicht wie Langheineken will, zwei Anſprüche, von 
denen der zweite auflöſend bedingt iſt durch Befriedigung des erſten — aber das 
Recht bat, dem urſprünglich geſchuldeten Objekt durch Erklärung ein anderes zu ſub— 
ſtituieren. Und zwar ſteht ihm dieſes Recht im Zweifel bis zur Leiſtung des Schuld— 
objektes zu, während die Ausübung der Subſtitutionsbefugnis mindeſtens im Zweifel 
den Anſpruch auf das alte Schuldobjekt beſeitigt (Negelöberger ©. 175). Aus 
fälliger Untergang des leßteren vor ihrer Ausübung befreit den Schuldner, da es 
fortan an einem umänderbaren Schuldverhältnis fehlt. So auch Kitten ©. 10 und 
die bei Descatore ( ©. 275 Ann. 23 Bitierten, anders freilic, entiprehend jeiner 
Konftruftion, Yangbeinefen ©. 211, fowie Negeläberger S. 167, Weitz S. 86—5, 
im weientlichen aub Bescatore ©. 275. 
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c) dad Wahlreht des Gläubigerd zwiſchen zwei ganz verſchiedenen Anſprüchen, 
3. B. dem Wandlungs= und Minderungsaniprud, $ 462. Der Unterſchied ift unzweifel- 
bait nah der oben vertretenen Lehre, wonad die Wahljhuld überall nur einen, 
alternativ beitimmten, Anſpruch bdarftellt; dagegen tit die Unterſcheidung ſchwierig, ja 
problematiſch vom Standpunkt derer aus, die auch bei der Wahlſchuld eine Mehrheit von 
Aniprühen annehmen. So rechnen denn in der Tat viele ben $ 462 zu den Fallen 
der Wahlihuld mit Gläubigerwahlredt, 3. B. Langheinefen ©. 200, 245, Kitten 
©. 117 ff, Pescatore ©. 156. Anders Enneccerus ©. 603— — Planck zu 
; 465 Nr. 1 Abi. 2, Kublenbed-Staudinger Vorb. 6, weitere Angaben bei 
angbeinefen ©. 200 Anm. 3, 

d) Auch die Gattungsjhuld (j. $ 243) kann der Wahlſchuld ähnlih auftreten 
und die Scheidung ſchwierig ericheinen lafien, |. dazu Litten S. 90 ff., Pescatore 
©. 149 ff. Es dürfte darauf anfommen, ob bei Begründung der Schuld eine fofort 
überjebbare — wenn auch nicht notwendig von den Parteien wirklich überjebene — 
Mehrheit von Wahlmöglichkeiten vorlag oder nicht. Alsdann liegt eine Wahlſchuld 
felbft dann vor, wenn die eine oder andere Wahlmöglichfeit ihrerjeitS nur eine 
gattungsmäßige Beſtimmtheit des Gewählten ergibt. Ferner überwiegt für dem 
typiihen Zwed der Gattungsihuld die Gleihartigfeit der möglicherweile zur 
Leiſtung verwendbaren Stüde, während bei der Wahlſchuld diefe in einem mehr oder 
minder gegenſätzlichen Verhältnis ftehen. 

Von der bedingten untericheidet ſich die Wahlihuld dadurd, daß nicht ihre 
Exiſtenz, jondern nur ihr Leifiungsobjeft noch unbeſtimmt ift. 

e) Ganz verichieden von der Wahlihuld find ferner folche Falle, wo die eine 
oder andere Partei zwar die Wahl bat zwiſchen mehreren Alternativen, von denen 
aber die eine oder andere oder beide feinen Anipruch daritellen (j. Langheineken 
©. 214, Yitten ©. 116), jo bei Konkurrenz zwiihen Erſatzanſpruch und Rüdtrittö= 
recht, zwifchen Anipruh und Einwendung (S 538), zwiichen mehreren Rechten bes 
rechtlichen Könnens. Auch dann liegt feine Wahlichutd vor, wenn eine Bartei zwischen 
mehreren Bertragsarten die Wabl bat (j. Gatus III $ 146, Endemann ©. 667, 
Zitelmann, Irrtum S. 503—4); denn es fehlt alddann an zwei Alternativen 
im jelben Schuldverhältnis. Beſteht endlih von beiden „Alternativen” die 
eine im Eintritt, die andere im Nichteintritt eines Rechtserſolges, ſo hat rechtlich nur 
bie eine Intereſſe; es hat aljo feinen Sinn, von Wahlverhältniffen zu reden. 

f) Dagegen jchadet ed dem Begriff der Wahlihuld nichts, wenn je nad ber Ent— 
fheidung aud die der re gegenüberjtehende Gegenletitung verjchieden 
beitimmt it, Bescatore ©. 144. 

3. Die bier gegebenen Regeln gelten im allgemeinen für alle Fälle der alternativen 
Schuldverhältnifje; beionderes iſt beftimmt für das Wahlvermädtnis $ 2154. 


s 262. 

Werden mehrere Leiftungen in der Weije gejchuldet, daß nur die 
eine oder die andere zu bewirken iſt, jo jteht das Wahlrecht im Zweifel 
dem Schuldner zu. 

E. 1 %07, E. I 219, RB, 35. — Mot. S. 6-7, Prot. ©, 282, 

1. Daß das Wahlreht unter den mehreren alternativ bejtimmten Objekten im 
Zweifel dem Schuldner zuftebe, hat dad BGB. ald Gemeingut aller bisherigen Rechte 
übernommen. Die Rechtfertigung dafür liegt darin, daß der Schuldner nicht weiter 

ebunden jein kann, alö vereinbart oder ſonſt beitimmt ift, Bescatore ©. 4b, 
eineswegs aber darin, daß im Leben dieje Fälle überwögen und daher im Zweiiel 
zu unterftelfen jeien. Vielmehr ift, wie Pescatore S. 20—1 erwieſen hat, wohl eber das 
Gegenteil ber Fall (jo im Gifenbahn: und Wirtöhausbetrieb). In zahlreichen Fällen 
legt das Geſetz befonders dem einen oder andern dad Wahlrecht bei, j. die Aufzählung 

Pescatore ©. 151 ff., 155 ff. 

Allgemein ift nur zu bemerken: 

a) bei Mehrheit der ie fann jeder, wie er leiiten fann, jo auch wäblen. 
Jedoch werden gemäß $$ 421 2, 422 die andern noch nicht dadurd, ſondern erit 
durch Erfüllung ſeitens des Bählenben befreit; bis dahin fchulden fie jedenfalls auch 
nod alternativ. 
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ft die Leiftung nur durch alle zufammen auszuführen, jo werden fie jich behufs 
Ausübung des Wahlrechts einigen müſſen. 

b) Auch ein dritter kann durch Vornahme der einen oder der andern Leiftung 
gemäß $ 267 die Konzentration bemwirfen. Aber er fann das nicht obne 
Yeiftung dur bloße Erklärung, denn er darf natürlich nicht, ohne den Gläubiger au 
beiriedigen, in deſſen Gerechtfame eigenmächtig beichränfend eingreifen, f ſ. Mot. ©. 7 

Das Wahlrebt fann dem Gläubiger dur Vertrag oder beiondere geießliche 
— zugebilligt werden; ebenſo auch einem dritten (f. dazu SS 317/9; 
S 212 hatte das beionders hervorgehoben). Daß indes $ 262 nidt einmal eine 
Dispoiitivnorm, fondern nur eine Auslegungsvorihrift (über den Unterſchied 
j. Stammler ©. 55ff.) ſei (jo Aufl. 1), dürfte ſchwerlich zutreffen, ſ. dagegen 
Stammler ©.78, Bescatore ©. 155/6 (mit weiteren Angaben), ſchon deshalb nicht, 
weil er nicht nur bei rechtsgeſchäftlichen Wablichulden Platz greift. 

3. „Das Wahlrecht iſt fein böchitperiönliches Necht, ſondern geht als eine Qualität 
des Sculdverhältnifies auf die Nechtönachfolger über”, Mot. S. 6, Pland Wr. 3 
Alſo auf Erben, Schuldübernehmer, Zefftonar. 

4. Wer bat bei gegenfeitigen Verträgen das Wahlrebt? Stellt nur die eine Seite 
des Berbältniffes eine Wablichuld dar, dann der Schuldner derielben, alio der 
Käufer bei alternativer Preisbejtimmung (Seuffert 60 Nr. 204 ©. 385); find aber 
beide Berpflichtungen alternativ beſtimmt, jo kann $ 262 nicht zur Anwendung 
fommen; es enticheiden vielmehr allein die beionderen Umstände des Ginzelfalles; 

3. B. ift zu unterjuchen, in weſſen Intereſſe und auf weſſen Antrieb die Wablflaufel 
® ingefügt it. Beim Kauf wird das meiſt der Käufer, bei der Miete der Mieter fein. 


Ss 269. 
Die Wahl erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teile. 
Die gewählte Leiftung gilt als die von Anfang an allein gejchuldete. 
G. 1208-9, €. II 220, RR. 36. — Mot. &. 7-8, Prot. ©. 282. 


Literatur: Bescatore, Wahlihuld ©. 174ff.; F. Yeonbard, Aberings Jahrb. 41 
Uff.; Piſtory, Diſſ. Erlangen 1902. 

I. Die Unsübung des Wahlrechts erfolgte, von der tatſächlichen Leiſtung abgeſehen, 
in Rom nur durch neue zweileitigne Abrede. Dagegen ließen die modernen Rechte, fo 
das Preußiihe und Sächſiſche (8 699), die Wabl ſchon durd einfeitige Erklärung voll- 
zogen werden, was nah Ihering «Jahr. 1 ©. 31) aud * das heutige Gemeine 
Recht gelten ſollte. Dem folgt nunmehr das BGB., Abi. 1 

brigens iſt, wie Pescatore überzeugend nachgewieſen hat, die Bedeutung der 
„Wahl“ in alter und neuer Zeit vielfah in icholaftiicher Weife überihägt worden. In 
vielen Fällen hat der Wahlberechtigte nach dem zu unteritellenden PBarteiwillen gar 
nicht das Recht, vor der Yeiftung bereits eine Konzentration durch Wahl berbeizuiühren, 
bejonders da nicht wo die Schuld auf ein Handeln im engeren Sinne (facere) gebt, 
Pescatore © 27, 175 ff.; möglicherweife ift auch die Erflärung nur als unverbind= 
fihe wirkſam (S. 179). 

Ahnlich ſchon RER S. 420, der darauf hinweiſt, daß der wahlberechtigte 
Schuldner nicht unterſchiedslos durch Ausübung der Wahl dem Gegner die Gefahr 
aufbürden dürfe. 

Bei dem offenbar nachgiebigen Gharafter des $ 263 läßt das Geſetzbuch für 
derartige Vertragsauslequngen genügenden Spielraum, Darüber hinaus wird man 
den Sat verteidigen dürfen, daß eine Wahlerflärung, die nur den Zweck der Gefahr: 
überbürdung, oder doch fein nachweisliches jonftiges Intereſſe verfolgt, überhaupt 
unwirtſam iſt. 

2. Die Wahlerklärung: 

a) Sie iſt eine einſeitige, aber wenigſtens grundſätzlich Trike 
Willenserklärung im Einne von $ 130; das ergibt der Wortlaut von Abi. 1. Do 
darf das Grfordernis der „Empfangsbebüritigfeit“ nicht überipannt werden, wenn 
man nicht zu unerträglichen Folgerungen gelangen will, j. die Beifpiele bei Besca: 
tore ©. 182—3. Zu einer angemeslenen Bebandlung führt wiederum die Erwägung, 
daß 8 263 einen nahgiebigen Rechtsſatz darftellt; man kann in den meiften von 
mitgeteilten Fällen rubig unterftellen, daß es nad) dem aus der fonfreten Sachlage 
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zu entnehmenden vermutlihen Parteiwillen auf eine befondere Wahlerflärung nicht 
anfommen oder die abzugebende doch nicht mitteilungsbedürftig jein ſolle (4. B. ein 
Mittagsgaſt hat das Recht, fih von einem der auf der Tafel ſtehenden Yiföre ein 
Glas als Zugabe zur Mahlzeit einzuichenfen). 

b) Die Erflärung kann ausdrüdlih wie ftillihweigend erfolgen. Eine 
ftillichweigende Erflärung fann man 3. B. meift in der Stlaganjtellung durch den 
wahlberechtigten Gläubiger, in der Vornahme der Xeiltung, ja jelbit im der 
bloß teilweiſen Leiltung des einen der alternativ geichuldeten Objekte finden. Und 
zwar wird dazu in der Regel Abjendung genügen, es jei denn, daß der Erfüllungsort 
beim Gegner iſt; dies nad der wohl zwingenden Analogie des $ 243. Endlich fann 
auch wohl in der Annahme des vom Gegner angebotenen einen Leiftungsobjeftes 
durch den Wahlberechtigten in der Negel eine ftillichweigende Wahlerflärung gefunden 
werden; fo beſonders Entw. I $ 208 Abi. 2. 

e) Ob die Wabhlerflärung eine Bedingung oder jonjtige Einſchränkung vertrage, 
ift zweifelhaft; dagegen grundjäglid Yeonhard ©. 7 ff. (anders nur bei befonderem 
Intereſſe des Erflärenden), Brud, Bedingungsfeindlihe Rechtsgeſchäfte S. 127 (wegen 
des „rechtlichen Intereiles an der Beſtimmtheit“), Pescatore S. 198jf., Pland 
Nr. 1 Abi. 2, anders im wejentlihen Litten ©. 152ff. M. E. gebt die völlige 
Rerwerfung der Bedingung zu weit; warum joll der Gläubiger nicht die eine Yeiftung 
unter der Bedingung ihrer Feblerlofigfeit wählen können? Richtig ift nur, daß eine 
bloß bedingte Wahl die Folgen der Wahlverſäumnis im Sinne des $ 264 nicht 
bintanbalten fann, überhaupt nah Ablauf der Wahlfrift nicht mehr beachtbar ift (io 
auch Yitten aaO.). Ferner wird der bedingt Wählende nah Treu und Glauben ver: 
pflichtet fein, dem Gegner den Bedingungseintritt unverzüglich mitzuteilen. 

d) Kann die Wahl bereits bei bedingten und befriiteten Wahlichulden vollzogen 
werden? Dagegen mit Neht Leonhard ©. 32, anders Binder in feinen und 
Bernhöfts Beiträgen, S.41 wegen $271N65.2. Aber der Analogieſchluß iſt nicht awingend:: 
Die vorzeitige Leiftung befriedigt das Intereſſe des Empfängers; die vorzeitige Wahl 
durh den Schuldner tut das nicht, ſondern gefährdet den Gläubiger nur, weil er 
fortan die Gefahr des ausgewählten Stücdes trägt. 

3. Sind mehrere „Gegner“ vorhanden, jo muß die Erflärung allen gegenüber 
erfolgen, i. $$ 130 und 425 nebft Bem. dazu, Pland $ 2653 Nr. 4. 

Ebenſo wird die Erflärung, um wirkſam zu fein, von allen Wahlberechtigten ge: 
meinfam ausgeben müflen. Jedoch fünnen die andern natürlich die vollzogene Wahl 
des einen genehmigen, SS 184/5, und überhaupt fann fih aus dem Anhalt des Fon: 
freten Schuldverbältnifjes Abmweichendes ergeben (4. B. 88 710, 714). 

Ausführlibe Bemerkungen darüber bei Bescatore S. 206ff. Belonders fiir den 
Fall des Gejamtichuldverbältnifies einerieirs Schollmeyer Nr. 3, andererjeits 
KRublenbed:Staudinger Wr. 3. 

4. Die getroffene Wahl fonzentriert das Verhältnis nicht nur für die Zufunft, 
fondern foll nah dem durh die Prot. S. 282 beitätigten Wortlaut des Abi. 2 
jogar rüdwirfende Kraft haben, wie auch nach der herrichenden (f. dafür l. 112 pr. D. 
45, 1; 1. 95 D. 46, 3), freilich von Pescatore, Alt. Obl. S. 137 und Yeonbard 
S. 65 beitrittenen Lehre des Gem. Rechts. Für das BGB. ift die rüdwirfende Kraft 
dogmatiſch nicht in Zweifel zu ziehen, fo verfehlt auch vom rechtöpolitiichen Standpunft 
aus die Borjchrift fein mag (f. darüber Pescatore ©. 210ff., beionders das treffende 
Beiipiel S. 211; auch Yeonbard ©. 65—7). ebenfalls iſt eine tunlichſt ein= 
ichränfende Auslenung mit Leonhard als ftatthaft und geboten zu erachten, und 
überall da, wo nad) der Abrede oder dem erfennbaren Geſchäftszweck der Wahlberechtigte 
ri Herbeiführung der einen oder anderen Alternative verpflichtet ericheint, können 

te einmal entitandenen Verpflichtungen und die Folgen ihrer Verlegung durch unſere 
Borichrift nicht mitbetroffen werden. 

5. Leiſtet ein Teil ohne Kenntnis des Wahlrechts einen der bloß alternativ geihuldeten 
Gegenitände, fo fann er ihn nah den Regeln der ungerectfertigten Bereicherung 
(SS 812ff) zurüdfordern, j. Mot. S. 7. Denn Leiftung ohne Kenntnis iſt feine Wahl, 
fann daher auch nicht Eonzentrierend wirfen ; der Schuldner hat alio eine ihm jedenfalls 
nicht So, nicht ſchlechthin obliegende Leiftung in Unfenntnis des wahren Sadverhaltes 
gemacht. Entſprechendes gilt von der Annahme eines Objektes durch den ſein Wahl: 
recht nicht fennenden Gläubiger; er fann noch das andere wählen und einfordern, 
zu nur Zug um Zug gegen Rückgabe des empfangenen, ſ. Kipp-Windſcheid 
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Das hier Geſagte entipricht der herrihenden Meinung, f. die Angaben bei Pesca— 
tore ©. 186 Anm. 1 und ©. 190 Anm. 4. Gegen fie neueftend mit großer Ent: 
fchiedenheit Pescatore ſelbſt S. 183 ff. Richtig iſt feine Einfchränfung, daß die 
Unfenntnis für die getroffene Entſcheidung faufal gewejen fein müſſe, S 157. Wenn 
er aber darüber hinaus den Nüdforderungsaniprud ganz verwirft, S. 195, fo geht 
dad viel zu weit. Die von P. der berrichenden Meinung nachgeſagten Bedenfen 
laſſen fich vielfach durch eine zwedentiprehende Verwendung der 88 226, 242 befeitigen. 
Bejonders ift zu beachten, daß die mehreren Alternativen vielfach wirtihaftlih nur 
verihiedene Mittel zur Herjtellung desielben Ergebniſſes daritellen, jo bei 
ben „Wahlrechten“ des Mittagsgaſtes und Fahrfarteninhaberd. Iſt diefes auf dem 
einen Wege hergeitellt, jo fann unmöglich daraus ein Anſpruch noch hergeleitet werden, 
daß der Berechtigte (oder Berpflichtete) von einem ihm zuftehenden Wahlrecht bei 
Einforderung (oder Vornahme) der Leiſtung im Irrtum geweſen Sei; in einer Be: 
—* darauf läge in der großen Mehrzahl der Falle zum mindeſten eine unzuläſſige 

ane. 


S 264. 


Nimmt der wahlberechtigte Schuldner die Wahl nicht vor dem 
Beginne der Zmwangsvollitredung vor, jo kann der Gläubiger die 
Zwangsvollſtreckung nad) feiner Wahl auf die eine oder auf die andere 
Leiſtung richten; der Schuldner kann fich jedoch, jolange nicht der 
Gläubiger die gewählte Leiftung ganz oder zum Teil empfangen hat, 
durch eine der übrigen Leiftungen von feiner Verbindlichkeit befreien. 

Sit der wahlberechtigte Gläubiger im Verzuge, jo fann der Schuldner 
ihn unter Beitimmung einer angemefjenen Friſt zur Vornahme 
der Wahl auffordern. Mit dem Ablaufe der Friit geht das Wahlrecht 
auf den Sculöner über, wenn nicht der Gläubiger rechtzeitig die 
Wahl vornimmt. 

@. I 210, €. U 221, RV. 257, — Dot. ©. 5, Brot. ©. 282. 

1. Prinzip: Das biäherige Gemeine (j. NG. Bd. 12 Nr. 46) und Preußiſche Necht 
ließen das Wahlreht des Schuldners weder dur Verzug noch durd Klaganftellung 
oder Urteil auf den Gläubiger übergeben. Dem folgt das BGB., ja es foll, anders 
als im GN., nicht einmal die Zwangsvollſtreckung völlig dieſe Wirfung haben. Biel: 
mehr gilt folgendes: 

a) Bis zum „Beginn der Zwangspollitrefung“ verbleibt dem Schuldner das 
volle Wahlrecht. Was unter diefem Beginn zu verjtehen jei, iſt „nicht zweifellos, 
j. Bescatore ©. 218Ff., NG. 35. V. vom 26. XL. 1902 Bd. 53 Nr. 2 S.82, Man 
fann darunter entweder den Antrag des Gläubigers auf Smwangsvollitretung oder 
die Vornahme der eriten Vollſtreckungshandlung jelbit verjtehen. Für jene 
Meinung Tite, Unmöglichkeit, S. 201 Anm. 9, für dieje Yitten ©. 169 ff, Pland 
Nr. 2 Abi. 2, Pescatore and. Es müßte von vornherein auffallen, wenn das 
BEL. den Ausdrud in einem andern Sinn gebraucht haben jollte, ald die davon 
ex professo handelnde ZPO.; daß aber diefe unter dem Beginn der Zwangsvollitrefung 
die erite wirfliche Vollftredungshandlung versteht, ift zweifellos (NG. aad.), fo be= 
fonders deutlich SS 750, 779. Man wird daher, da Gegengründe nicht erfichtlich find, 
der zweiten Meinung den Vorzug geben. Dad RG. läßt die Entiheidung dabingeitellt, 
neigt ihr aber offenbar gleichfalls zu. Natürlih bat nur eine zuläfiiger Weile 
beantragte Vollitrefungsbandlung jene Wirkung, RG. 26, XI. 1902, IW. 32 8. 15, 

b) Bom Beginn der Zwangsvollſtreckung ab tritt die im Abi. N enthaltene Um— 
geitaltung ein. Auch ihr Sinn iſt beftritten: 

a) Die meisten laſſen das Wahlrecht auf den Gläubiger übergeben und gewähren 
dem Schuldner nur nod die facultas alternativa, fih dur Leiſtung des andern 
Gegenitandes zu befreien, biß der Gläubiger — oder der Gerichtövollzieher für ihn, 
3PO. SS 753, 815, 819, — die Leiftung empfangen bat. So Stammler ©. 138, 
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Dernburg $43 Anm. 12, Endemann 8118 Anm. 17, Enneccerus ©. 421, Kipp 
zu Windſcheid US. 29 Nr. 3a, Goldmann-Lilienthal ©. 307, Litten ©. 173 ff, 
Pland Aufl. 3 Nr. 2 (anders Aufl. 1), weitere Angaben bei Bescatore ©. 221 Anm. 8. 

8) Andere Autoren belafjen dem Schuldner noh das MWahlreht und finden die 
Bedeutung des Abi. 1 allein in der eintretenden Beſchränkung feiner Ausübung: 
nur noch durch tarächliche Leiftung, nicht mehr durch Erklärung, Angebot oder Teils 
leiftung. So Titze, Unmöglichkeit, S. 202, Grome 153 Anm. 31, Ecciuß bei 
Gruchot 42 204, Kaufmann Nr. 2aß, Kublenbed:Staudinger Nr.1, Rieß bei 
Gruchot 48 4859 ff, Schollmeyer Nr. 1, weitere Augaben bei Bescatore and. 

Der praftifche Unterichied beider Meinungen zeigt fi beionders im Fall der Un— 
möglichfeit der einen Leiſtung — ihre Gefahr trifft für die Zwiſchenzeit zwiichen dem 
Vollitredungsbeginn und dem Empfang des Bollitredungsobjeft3 durch den Gläubiger 
nad der Anficht zu B den Schuldner, nach der Ansicht zu a dagegen von dem Moment 
ab, wo der Gläubiger im Sinne des Tertes gewählt bat, diejen. 

Anders als in Aufl. 1 glaube ih mic für die Stonjtruftion zu B entjcheiden zu 
follen. Dafür jpricht, von der Entitehungsgeihichte (| Mot. S.8 und Rieß aaO.) ab: 
geiehen, bejonders der auffällige Gegenjaß in der Formulierung von Abf. 1 und dem, 
einen wirklichen Übergang des Wahlrechts anordnenden, Abſ. 2. Ferner würde nach der 
Gegenmeinung der Schuldner, der es bis zur Zmwangsvollftredung fommen läßt, die 
Getahr des Gläubigerd erhöhen fünnen, alfo für feine Säumnis nod eine Prämie ein: 
heimſen. Denn die Richtung der Volljtrefung auf das eine Objekt durch den Gläubiger 
würde fonzentrierend wirfen zu deſſen Unguniten, nicht aber auh — wegen der dem 
Schuldner verbleibenden facultas alternativa — zu feinen Gunjten, während die Aus— 
übung der dem Schuldner vorher zuftehenden Wahlmöglichfeit doh auch zu feinen 
Ungunften gewirft haben würde. Plancks Berufung auf die Analogie des anfäng- 
lihen Gläubigerwahlrechts überjieht, daß alddann dem Schuldner in der Negel feine 
facultas alternativa zuftehen wird. Gläubigerwahlreht und daneben facultas alterna- 
tiva des Schuldners dagegen iſt die dem Gläubiger denkbar ungünjtigfte Kombination 
— und fie joll das Geſetz als Folge des Nollftredungsbeginnes angeordnet haben? 

ec) Was heißt „lo fann der Gläubiger... . richten”? Der Zweifel gründet fich 
darauf, daß ſtreng logiich die Richtung der Vollſtreckung jpäteftens mit deren Beginn 
— im Sinne von a — gegeben fein muß. ©. dazu Kitten ©. 169 ff., der mit Recht 
bad Wort nicht nur im Sinne des erften, einleitenden Scrittes, fondern in dem der 
gefamten Tätigkeit des Gläubigers beim Betreiben und Durchführen der Bollitredung 
verjteht, fo auch Böthke bei Gruchot 48 428. 

d) Dr Zeitpunft, in welchem die gnejchuldete Leiftung als vom Gläubiger 
„empfangen“ anzuſehen ift, beitimmt ſich nad den einjchlägigen Sätzen der ZPO. 
und braucht bier nicht im einzelnen firiert zu werden, j. wegen Selb bejonders $ 815 
daj. Genaueres bei Litten ©. 178 ff. 

2. Auch Berzug des wahlberedtigten Gläubigers nimmt ibm dad Wahlrecht an 
fih nicht (jo aubh das GR., NG. 30 Nr.29 ©. 99, anders Dernburg Band. II 
8 27 a.6&.), doch fann ihm der Schuldner nah Abi. 2 eine Friit jtellen, mit deren 
Ablauf der Übergang ſich vollzieht. Über den Begriff der angemefjenen Friſt j. $ 250 
u. Bem. 3 dazu. 

Wenn übrigens vielfach (jo Aufl. 1) dabei von einem Wablverzug des Gläubigers 
RE wird, jo ilt das ungenau (j. Pescatore ©. 235): e8 gibt nur Annahme: und 

eiftungsverzug, und die Unterlafjung der Wahl ijt nur die Unterlaffung einer Vor— 
bereitungshandlung für Annahme oder Leitung Zu beachten ijt noch, daß es 
in manden Fällen zu einem Berzuge des Gläubigers im Sime des Abj. 2 nicht 
fommen fann, joweit nämlich der Schuldner der ihm vielfach obliegenden Borlegungss 
pfliht bimjichtlih des einen oder andern Sculdgenenftandes nicht genügt bat, 
Pescatore S. 231 ff. 

3. Die Aufforderung iſt außergerichtlihe, empfangsbedüritige Erflärung. Erſt 
wenn die „Angemejjenbeit“ bejtritten wird, bedarf es darüber und über die Folgen 
gerichtlicher Enticheidung. 

Eine Berbindung der Aufforderung mit dem Angebot ift untunlich, da jene bereits 
einen vorhandenen Verzug vorausjeßt. So auch die herrihende Meinung, 3. B. Kipp 
and. S. 30 oben, Kiſch bei Grünhut 29 534, Leonhard S. 4, Dernburg & 43 
Anm. 18, Pland Nr. 4b, Bescatore S. 234. Anders freilihb Coſack 8 84, IIL 1, 
Erome $ 153 Anm. 36, Neumann Wr. 2, Kublenbed: Staudinger Nr. 3 (anders 
früher Mayring), Litten S. 188, Schollmeyer Wr. 2. Daß die herrihende Meinung 
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um „Formalismus“ jübre, iſt nicht einzufeben, f. dagegen Bescatore aad., fie er— 
bein! vielmehr wenigitens für zablreihe Fälle als jachlich allein begründet. 

Über den Beweis j. Dernburg $ 43 Anm, 10, Pland Nr. 3. Wideripricht 
der Shulme der Vollitrefung in den einen Schuldgegenitand, jo muß er die Leiſtung 
‚oder das forrefte Angebot des andern beweilen; ein Beweis nur dabin, daß er ibn 
aewäblt habe, genügt nur dann, wenn diefe Wahl vor dem in Abi. I bezeichneten 
Termin erfolgt war. Keinenfalls "muß der Gläubiger erweiien, daß der Schuldner 
bis dabin noch nicht gewählt habe. 


S 265. 

Kit eine der Leijtungen von Anfang an unmöglich oder wird fie 
ſpäter unmöglich, jo bejchränft jich das Schuldverhältnis auf die übrigen 
Reiftungen. Die Beichränfung tritt nicht ein, wenn die Leiftung 
infolge eines Umjtandes unmöglich wird, den der nicht wahlberecdhtigte 
Zeil zu vertreten hat. 

€. I 211, E. 1I 222, RB. 258. — . ©. 8—10, Brot. S. 2832). 

Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit, S. 224 ff., EN 237ff. (er weiſt nach, 
daß die Vorſchrift des $ 265 auf einen allzu eng vorgeitellten Fall zugeichnitten 


und vielfah ſtatt deſſen eine individualifierende Behandlung nad der Sondernatur 
des Einzelfalles von nöten jei), Tige, Unmöglichkeit, ©. 195 ff. 


1. Iſt eine der alternativ bejtimmten Leiſtungen don Anfang an unmöglich, fo lag 
eben in Wahrheit von Anfang an ein einfaches Schuldverbältnis vor. Das nimmt 
das BGB. nah dem Borbild des GR. und Yandredts (I, 5, 8 567) an, als Aus: 
nahme von der allgemeinen Regel des 5 139. Ob das auch gelte, wenn eine der 
mehreren Leiftungen einen unfittlihen Gharafter trägt, wird fich bezweifeln laſſen 
und muß jedenfalls da verneint werden, wo durch die Hinzufügung der zweiten, an 
ſich nicht unſittlichen Alternative als durch ein Preſſionsmittel die Erreichung des 
unſittlichen Zweckes gefördert werden würde. Das entſpricht der Natur der Sache 
und der Analogie aus dem einen weſentlich gleichartigen Fall behandelnden 8 344. 
S. dazu aber auch Pescatore S. 253. 

Iſt eine der Leiſtungen aus Rechtsgründen unwirkſam verſprochen (jo z. B. wegen 
Nichtwahrung der Form des 8313), jo greift $ 265 jedenfalls Platz und ſchließt die 
ET der Form des $ 139 nicht minder aus, — bei eigentlicher Unwöglichkeit, 

RG. 35. 1V vom 6. VI. 1904 bet Gruchot 48 973 

‚Wie aber, wenn die eine Leiſtung nur teilweije unmöglich it? Scollmeyer 
1,2 läßt dann feine Konzentration eintreten, fondern 8 139 anwendbar fein. Das ift 
bevenflich: Denn jchwerlich fann das die Gültigkeit des Vertrages ſtärker beeinfluflen, 
wie die völlige Unmöglichkeit der einen Yeiltung. Es wird vielmehr darauf an 
fommen, ob die teilweiſe unmögliche Leiſtung nad dem Fonfreten Parteizwede über- 
haupt noch erfüllbar bleibt, Intereſſe bietet, oder nicht. Letzternfalls wird die teil— 
weile wie eine völlige Unmöglichkeit diejer Leiſtung zu behandeln fein, alſo nach $ 265 
-Konzentration auf die andere bewirfen, Griterenfalls entjtebt eine Wablichuld, auf die 
aber $ 139 anwendbar ift und die daber möglicherweile wegen der teilweifen Unmög— 
lichfeit vollauf nichtig it. So aud Kleineidam, Unmöglichkeit ©. 28. 

2. Erſatzpflicht: Ob der Schuldner dem wablberedtigten Gläubiger, dem durch 
die — anfänglibe — Unmöglichkeit. der einen Leiftung eine günstige Alternative ent: 
zogen ward, erlaßpflichtig fei, beitimmt fih aus 8307, ſ. Abi. 2 dal. und Bem. dazu, 
Pescatore ©. 2ö3ff. 

3. Wird eine der veriprodenen Yeiltungen ſpäter unmöglid, jo ließen das 
GR, und SächſGB. 8 1012 eine Konzentration auf die andere eintreten, während nad 
der herrſchenden Auffaflung des Yandredts (I, 11, 55 33/7) der Schuldner zwar das 
Recht, aber nicht die Pflicht hatte, das Verbältnia unter Beichränfung auf die noch 
vorhandene Yeiftung fortbeiteben zu lafien. Das BGB. folgt der erjten Auffaffung, 
jedodh ohne die bisher dem Schuldner gewährte facultas alternativa, fih durch Leiſtung 
des Wertes des — ngenen Objeftes zu befreien. 

4. Wie, wenn die Unmöglichkeit durch einen dom einen oder andern Teil zu 
vertretenden Umſtand herbeigeführt ward? Wir müflen vier Möglichkeiten jondern: 
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a) den Wahlberechtigten traf die Schuld: 

a) als Schuldner fonnte er ja die andere Leiltung wählen, darum trifft ihn wegen 
Bernihtung der einen fein Vorwurf. Die Schuld fonzentriert jib auf die andere 
Leiſtung. S. aber auch die bei Kiſch, Unmöglichkeit S. 231, erwähnte Eventualität; 
jeine Meinung freilih, der Schuldner könne fich bier freiwillig noch für Erjagleiftung 
enticheiden, it gegenüber dem Wortlaut bedenklich. 

ß) als Gläubiger madt er fich eriaßpflichtig wegen des verurſachten Schabens, 
und im übrigen tritt nach dem ungweideutigen Wortlaut Konzentration ein. Die von 
mir in Aufl. 1 verfodhtene Meinung, er könne jih durh Wahl des vernichteten 
Gegenitandes von der Erſatzpflicht freimachen (j. auch Prot. ©. 284), iſt daher 
faft allgemein verworfen; jo von Ennecceruß S. 422, Eck ©. 260, Mattbiaf 
©. 336, Tige ©. 208—9, vermittelnd Kiſch S. 225, ähnlih wie meine Aufl. 1 
Strohal, Erbredt (2) 147, (3) 252 (unter Berufung auf die freie Willensauslegung) 
und? Endemannn ©. 671. Mber die pojitive Negelung wird fait allgemein als 
rechtöpolitiich verfehlt anerfannt und enthält eine durd nichts gerechtiertigte Benach— 
teiligung des Gläubiger, j. die vernichtende Stritif von Bescatore ©. 2idff. Der 
Hinweis darauf, daß auch ſchuldloſe Unmöglichkeit fonzentrierend wirke, jchlägt nicht 
durd, da bier der Schuldner vermutlih den Hauptnachteil erleidet. Man wird 
vielmehr, fich übrigens notgedrungen dem Wortlaut beugend, in allen geeigneten 
Fällen mit Endemann und Strohal von dem dispoſitiven Charakter des $ 265 
ausgehen und den Parteiwillen in allen dazu nicht ungeeigneten Fällen gemäß $ 157 
jo auslegen, daß dem Gläubiger ein Wahlrecht der dur jeine Schuld unmöglich 
gewordenen Leiſtung zuftehen ſolle. Ahnlich auch Kiih aaO. Leonhard bei Ed 
©. 260 Anm, 1 und in beadtenöwerter Ausführung Kitten ©. 200 ff. 

b) den Nihtwahlberedtigten traf die Schuld. Alsdann tritt nah ©. 2 die 
Konzentration nicht ein, alfo: 

a) bei vertretbarem Verhalten des Schuldners fann der Gläubiger wählen 
zwiichen dem Intereſſe am vernichteten und der Leiſtung des noch vorhandenen Objektes. 

ß) den jchuldigen Gläubiger wird der Schuldner auf das von ihm jelbit zerftörte 
Dbjeft verweilen dürjen, das dann als das von Anfang an allein geichuldete gilt 
($ 263). Er fann aber auch das vorhandene leiften und den Gläubiger wegen des 
eriteren erjatpflidtig machen. Er behält auch den Anjprud auf die etwaige Gegen= 
leiftung, $ 323. 

5. Sind oder werden alle Leiftungen unmöglid, To ijt das Schuldverhältnis 
natürlich vernichtet, vorbebaltlih etwaiger Erſatzanſprüche. Zritt die Unmöglichkeit 
nacheinander ein, jo muß man ſcheiden (ſ. dazu Litten ©. 211 ff.): 

a) Der erite Gegenstand war durch Zufall oder in einer vom Wahlberechtigten zu 
vertretenden Weiſe vernichtet, alſo Konzentration eingetreten: 

a) Wird dann die zweite Leiftung durch Schuld des Schuldnerd unmöglich, io 
haftet er einfach auf Erſatz des Intereſſes an ihr. 

8) Hat der Gläubiger die Unmöglichkeit zu vertreten, jo wird der Schuldner frei. 

Y) War die Unmöglichkeit Folge eines Zufall, jo wird der Schuldner jedenfalls 
von der zweiten Leiſtung frei. Hatte er aber die Unmöglichkeit der eriten jeinerzeit 
verjchuldet, jo fann man es unmöglich bei jeiner völligen Befreiung bemwenden laſſen 
— denn ſonſt fönnte er ja durch jein Berfchulden die Yage des Gläubigers erſatzfrei 
verichlehtern. Daher lafjen die meiiten ibn nunmehr auf Erſatz wegen der_erjten 
Leiftung haften, jo Crome $ 153 Wr. ba, Kleineidam ©. 103, Litten ©. 1%, 
Pescatore S. 243, Schollmeyer Wr. 1, 3, Tiße ©. 204—5. Anders freilich 
Kipp and. ©. 35, B, Kiſch aad. ©. 234—5, Pland Nr. 3ad. Die berrichende 
Meinung it allein befriedigend; der Gegengrund, daß der Schuldner ja auch nad 
vollaogener Wahl erſatzfrei den (nicht gewählten) Gegenitand bätte vernichten dürfen, 
ichlägt nicht durch, weil diefer dann ja nicht mehr geichuldet war. Gewiß kann der 
Schuldner auch nah ſchuldhafter Vernichtung des einen Gegenitandes. jein Wahlrecht 
wegen des andern durch Erklärung ausüben; aber wenn er das eben nicht getan bat, 
liegt fein Grund vor, das nicht ausgeübte Neht als ausgeübt zu behandeln, 
ebenjowenig wie fonft im Recht der Wahlichuld. $ 265 paßt auf unjeren Wall nicht; 
er will den Wahlberechtigten dur die mit der Unmöglichmachung der einen Leiltung 
verbundene Entziehbung des Wahlrechts trafen, während in unserem Wall der 
unjchuldige Gegner dur fie nach der Gegenanficht gefährdet würde. Man wird daher 
vielleiht mit Bescatore aus der Vernichtung des eriten Objeftö bereitö eine einjt- 
weilen latente Erſatzpflicht entipringen lafjen, vielleicht auch geradezu den Satz 
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aufitellen fönnen, daß bie Konzentration aus $ 265 in folbem Fall nur zu Ungunfien, 
nicht zu Gunſten des wahlberedtigten Schuldners eintrete. Auch die Römer entſchieden 
in ber Sade entiprehend, wenn aud unter dem — wegen der Eigenart der Stipu— 
lattonsfhuld nötigen — Ummeg der actio doli I. 95 $ 1 D. 46, 3. Anders ift 
nur inſoweit zu enticheiden, als man in der Unmöglichmachung der einen Leiftung 
eine die Konzentration berbeiiührende Wahl der andern fehen Fann, ein zwar nicht 
häufiger, aber keineswegs unmöglider oder aud nur beſonders fernliegender Fall (jo 
auh Pescatore ©. 243 gegen Titze S. 205). 

b) Der erite Gegenitand war durch Schuld des Nihtwahlberedtigten, alfo 
ohne Konzentrationsiwirfung, vernichtet: 

a) Der wahlberehtigte Gläubiger macht bie zweite Leiftung durch vertretbares 
Verhalten unmöglid. Dann’ tritt nunmehr nah $ 265 Konzentration ein, aber nicht 
auf die — unmöglich gewordene — erite Yeiftung, jondern auf den an ihre Stelle 
—— Erſatzanſpruch, und der Gläubiger haftet auf Erſatz wegen des zweiten 

egenſtandes (unter Verwertung des oben Nr. daß gejagten). 

B) Dasfelbe gilt bei zufällig eintretender Unmöglichfeit, nur ohne Erjaspflicht 
des Gläubigers. 

y) Traf die Schuld den wahlberedtigten Schuldner, fo fann er den Gegner auf den 
von diejem vernichteten erften Gegenitand verweilen und wird dann frei, er fann aber 
auch wegen des zweiten Eriaß leiften und wegen des erjten jeinerjeit3 verlangen. 

d) Trifft den nihtwahlberedhtigten Schuldner wiederum bie Schuld, jo 
fommt e3 nicht zur Konzentration, fondern der Gläubiger fann den jeweild größeren 
Erjag verlangen wegen der erjten oder der zweiten Leiftung. 

Lag die Schuld am nichtwahlberechtigten Gläubiger, fo fann der Schuldner ihn 
je nady Belieben auf das eine oder andere Objekt verweifen und wegen des andern 
erjagpflichtig machen. 

6. Teilweise Unmöglichfeit wirft gemäß 88 139, 307, 323 unter Berüdfidhtigung 
des biäher Geſagten, ſe auch Wr. 1a. ©, 

Als nachfolgende bewirkt fie feinesialld Konzentration des SchV., wählt aber 
der Berechtigte die teilmeiie unmöglich gewordene Leiitung, jo fommen 88 323 ©. 2, 
325 Abſ. 1 ©. 2 zur Anwendung So aub Schollmeyer Wr. II, 2, Kiſch, 
Unmöglidhfeit S. 237. Tite ©. 195 dagegen läßt auch bier Konzentration eintreten. 

7. Die Beftimmungen des 8 265 ftellen überall dispofitives Recht dar und 
fönnen durch ausdrücdliche oder jtillfchweigende Abrede für den Einzeljall umgeändert 
werden, ſ. auch Wir. Laß. 


S 266. 


Der Schuldner ift zu Teilleijtungen nicht berechtigt. 
E. 1228, 6. II 223, RB. 2359. — Mot. ©, 33, Prot. S. 305—6. 


1. Die Unzuläffigfeit der Teilleiitungen entipricht der herrſchenden Lehre des 
SR. (dagegen freilib Brachvogel, ArbBürgR. 8 334 ff.), dem Landrecht und dem 
SächſGB. $ 695. Das BGB. hat fie aufgenommen, indes: 

a) Es muß fih wirflib um einen bloßen Zeil einer und derielben Leiltung 
handeln, nicht um eine von mehreren bloß gemeiniam verjprodenen felbftändigen 
Leiſtungen (Bip.: a) der Schuldner liefert von den gefauften Goetheſchen Werfen nur 
einzelne Bände; b) er liefert den gefauften Goethe und nicht auch den zugleich ers 
—— Schiller). Nicht ſelbſtändige Leiſtungsgegenſtände find Zinskoupons neben 

er Hauptſchuld, ſ. ROpG. 25, Nr. 64, ©. 256, 

b) Der Schuldner braucht auch trog $ 266 nur nad den Grundfäßgen von Treu 
und Glauben zu Lieiern, $ 242 und Bem. dazu, und der Gläubiger darf gemäß 8 726 
das Zurückweiſungsrecht wegen der Teilleiftung nicht lediglich ur Schifane ausüben (etwa 
um noch die fetten Verzugszinſen einheimſen zu fönnen). Ferner wird die Vertrags: 
auslegung nah Treu und Glauben ($ 157) vielfach dabin führen, dem Schuldner das 
Recht ſucceſſiver Teilleiftungen von vornberein zuzubilligen, 3. B jemand bat einen 
fo großen Wintervorrat an Kohlen beftellt, daß die Geläbrte des Kohlenhändlers zu 
einer einbeitlihen Lieferung aller nicht zureichen. 

e) Es findet fich eine Anzahl von geienlihen Ausnahmen, fo gemäß Wecielordnung 
Art. 38; ferner kann fih nad $ 359 der Schuldner durch Aufrechnung teilweife befreien 
(dazu Fr. Leonhard, Aufrehnung S. 153/4, Lippmann, Iherings Jahrb. 43 
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490 ff.); endlich gibt es gewiſſe Fälle, in denen die Leiſtung nur in Abſätzen geſchehen 
kann, Teilleiflung alſo geradezu geboten iſt, ſ. den lehrreichen Fall bei Weſtrum, 
Gulachten aus dem Anwaltſtande zum Entwurf, S. 235. 

d) Auch der Prozeß und namentlich die Zmangspollitredung können Einſchränkungen 
des Prinzips bewirken. 

e) Zweifelhaft ift, ob Zinſen injoweit Teil der Hauptiorderung find, daß $ 266 
darauf Anwendung findet. Dafür Cofad $ 89, IL, 1%, dagegen Dernburg $ 18 
Nr. 4, Kublenbed bei Staudinger Nr. 3 (diefer freilich nur für Vertragszinſen). 
Dies mit Recht: daß die Zinſen bei der Zahlun mit einer gewiflen Selbitändigfeit 
behandelt werden, ergibt $ 367, und Abf. 2 daf. beweist ſchlagend, daß der Gläubiger 
einen zur Tilgung von Kapital- und Zinsforderung nicht voll ausreichenden Betrag 
nicht allgemein ablehnen darf, fondern nur unter der bort genannten beſonderen 
Vorausjegung eines dem Geſetz widerſprechenden Anrehnungsmodus beim Angebot. 

2. Folgen: Die dem $ 266 zumwider angebotene Teilleiftung braucht der Gläubiger 
nicht anzunehmen; der Schuldner fommt alsdann wegen des Ganzen in Yeiftungss 
verzug, während der Gläubiger durch das unftatthafte Angebot nicht in Annahme: 
verzug gerät. 

3. Pflicht zu Teilleiftungen. Gine durch $ 266 nicht unmittelbar entichiedene, 
andere Frage ift die, ob der Schuldner zur Vornahme von Teilleiftungen gegebenenialld 
verpjlichtet jet, 3. B. wenn der Gläubiger nur einen Teil anzunehmen willens oder 
imitande iſt. Daß dann ber Schuldner überhaupt nicht zu liefern habe und den 
Släubiger wegen des Ganzen in Annahmeverzug verjegen fönnte, nimmt ein von 
Thieiing, Recht 02 370 mitgeteiltes gemwerbegerichtliches Grfenntnis an. Dagegen 
Thiejing aaD. mit der zutreffenden Begründung, daß die teilweife Annahmemweigerung 
auch nur teilweifen Verzug begründe, und der Schuldner diefen nicht durch Zurüd: 
haltung der ganzen Leiſtung erweitern dürfe. 

4. Was $ 266 von Teilleiftungen beftimmt, gilt auch von Teilhinterlegung, da 
jie nur einen Erſatz der wirklichen Leiltung -darftellt. Der Gläubiger brauct ſich 
alſo die Verweiſung auf die hinterlegte, nicht voll ausreichende —— 2 gefallen 
zu laffen ©. Erf. des OYG. Breslau in Neumanns Jahrbuch I ©. 


s 267. 

Hat der Schuldner nicht in Perſon zu leilten, jo kann aud ein 
Dritter die Leiftung bewirten. Die Einwilligung des Schuldners 
iſt nicht erforderlich. 

Der Gläubiger fann die Leiftung ablehnen, wenn der Schuldner 
mwiderjpricht. 

E. 1227, & UI 224, RV. 360. — Mot. S. 32—3, Prot. ©. 305. 

Literatur: Dertmann in ZivNrdh. 82, 367 ff. 

1. Prinzip: Das BGB. nimmt mit dem. bisher überall geltenden Rechte an, daß 
regelmäßig für den Schuldner jeder dritte mit befreiender Kraft leiften fönne. Das 
Gegenteil ift die zu beweiſende Ausnahme, die fich ergeben fann aus beionderer 
Abrede wie aus der Natur der zu machenden Leiftung: Verpflichtung zum Malen 
eines Porträts, Erbauen eines Haujes, Übernahme einer Verteidigung. Allgemeine 
Ausnahmen auf Grund des zu unteritellenden Vertragszweckes maht das BGB. beim 
Dienjtvertrag, $ 613; Auftrag, $ 664; der Hinterlegung, $ 691; der Gejellichaft, 
$ 713. — Unzuläſſig it wegen des Awedes auch am fremder Geldſtrafen. 
Oertmann ©. 392ff. und die dort Zitierten. Ebenſo Planck und Staudinger. 

2. Nicht hierher gehören folgende Fälle (Dertmann ©. 368/82): 

a) daß der Dritte nur als Vertreter leiftet. Anders freilich viele frühere Autoren, 
neueitens auch v. Tuhr, KrVISchr. 43, 555, Wieland, ArchZivPrax. 95, 181, die 
in der Zahlung fremder Schulden nichts als eine Zahlung durd Vertreter jehen und 
das Bejondere des Falles nur in der Unnötigfeit einer WVollmabt erbliden. Aber 
wenn weder Vollmacht noch Handeln in frendem Namen — das nach $ 267 offenbar 
unnötig iſt — zur Zahlung fremder Schuld gehört, fo entbehrt dieje gerade der wichtigften 
Eigentümlichfeiten des Vertretungäbegriffes. Sie ift aber auch in den Wirfungen 
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davon verichieden, wie ſich inäbejondere im Wall des Bereiherungsanipruches bei 
Nichtbeftand der bezahlten Schuld ergibt: diejer fteht dem Zahlenden, nicht dem Ver— 
treter zu, f. unten Bem. zu 5 812. Wenn v. Tuhr S. 556 das für die Negel der 
Fälle zugibt und nur bei Zahlung im Auftrage des Schuldners diefem die condictio 
indebiti gewährt, verläßt er jeine Konftruftion vollends und verwertet zudem in 
rare ftatthafter Weile ein rein internes Moment zur Beurteilung der Außen: 
wirfung 

b) daß er nicht in Zablungsabiicht, jondern in der Abficht leiitet, die Forderung 
fäuflih an fich zu bringen. 

ec) dak er zweds Tilgung einer eigenen Schuld zahlt — als Gelamtihuldner, 
$S 4%6; als Bürge, $ 774; mag er auch damit zugleich eine fremde Schuld tilgen. 

3. Aus welchem Grunde der dritte zahlt, läßt ſich nicht allgemein beantworten 
(Auftrag, Geihäftsführung, Schenkung, Beireiung von einem Liberationsregreß des 
Schuldners) und ift nicht für die Wirkung der Zahlung, jondern nur für die Frage 
nad dem etwaigen NRüdariff des Zablenden gegenüber dem Schuldner von Belang. 


Der Nüdgriff ſelbſt beitimmt ſich — vom Sonberfall des $ 268 abgejeben — 
ausichließlih nad dem zu Grunde liegenden Innenverhältnis der Beteiligten: Auftrag, 
Geihäftsführung, Schenkung. Wegen der Frage, wieweit die in Geihäftsführungs: 
abjiht gemachte Zahlung als für den Schuldner verbindlih zu erachten fei, ſ. be: 
fonderö Dertmann S. 483ff., Koban, Regrek des Bürgen, ©. 25ff. 

Insbeſondere tut eö der befreienden Wirfung feinen Abbruch, wenn die mit der 
Zablung beabfichtigte Schenfung durch Verweigerung jeitend des Schuldners jcheitert 
(5 516). Die gelegentliche Anfiht von du Chesne (SächſArch. 10, 463ff.), der vor 
Zuftimmung des Schuldners die Zahlung bier nur ope exceptionis wirfen läßt, it 
unbaltbar — jie verfennt den Unterichied zwiichen dem Zuwendungsakt, der mict 
notwendig Mitwirkung des zu Beſchenkenden erfordert, und jeiner causa, dem 
Schenkvertrag. Sie widerſpricht auc dem früheren Net wie dem flaren Wortlaut 
des 8 267, der deutlich die Unabhängigkeit der Außenwirfung vom Willen des 
Schuldners ausipridt. 

4, Da der dritte die Leiftung „bewirken“, und der Gläubiger fie nur ausnahms— 
weile nah Abi. 2 ablehnen fann, folgt daraus, daß er im übrigen dDurd Ablehnung 
in Annahmederzug fomnıt dem Schuldner gegenüber. Diejer fann nunmehr die 
„Erfüllungsſurrogate“ der SS 303/4, 372ff. vollziehen. Aber nicht auch der dritte; 
das ergibt fich für die Hinterlegung dur Umfehrichluß aus der Sonderbeftimumung 
bes $ 208 Abi. 2, 1. unten Ir. 6. 

5. Die Ausnahmebeitimmung des Abj. 2 entipricht dem Landrecht (I, 16, 8 51), 
während das richtig veritandene GR. (a. A. Thöl und Dernburg) und das 
SÄhiGB. den Widerſpruch des Schuldners unbeachtet lieken. 

Über den Charakter des Widerſpruchs ſ. einerjeits Kaufmann Nr. 6 (einfeitige 
empfangsbedürftige Erklärung, die vor oder nah dem Angebot erfolgen kann), 
andererjeits Eltzbacher, Rechtswirkſames, Verhalten S. 195 (, unmaßgebliche 
Willensäußerung“, die gar nicht auf eine beſtimmte Rechtsfolge zu geben braucht). 
Diejer Anficht dürfte # Vorzug zu geben jein. 

6. Der dritte kann im allgemeinen diejelben Grfüllungshandlungen (nicht: 
Erfüllungsfurrogate) ſetzen, wie der Schuldner; nur ift ibm Aufrebnung im Prinzip 
verjagt, ſ. S 387 un Bem. dazu, Ausnahmen davon |. SS 268, 1142, 1249. ©. aud 
Kohler, 33%. 24, 61. Daß ein dritter auch durd Hinterlegung befreien fönne, 
behaupten einzelne (Mübiam, Hinterlegung ©. 35, Nojenberg, Iherings Nabrb. #5, 
2257). Aber das ift unbewielen und angejihts des aus S 265 gegebenen arg. a 
contrario jchwerlich baltbar. 


S 268. 

Betreibt der Gläubiger die Zmangsvolljtrefung in einen dem 
Schuldner gehörenden Gegenitand, jo iſt jeder, der Gefahr läuft, durch 
die Zmwangsvolljtredung ein Recht an dem Gegenjtande zu verlieren, 
berechtigt, den Gläubiger zu befriedigen. Das gleiche Necht jteht dem 
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Bejiger einer Sade zu, wenn er Gefahr läuft, durch die Zwangsvoll- 
jtredung den Bejiß zu verlieren. 

Die Befriedigung kann auch durch Hinterlegung oder durch Auf- 
rechnung erfolgen. 

Soweit der Dritte den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung 
auf ihn über. Der Übergang kann nicht zum Nachteile des Gläubigers 
geltend gemacht werden. 

RV. 261, j. auch E. I 1031—2, Mot. II ©. 6%. 

Literatur: Beſt, Das Hypothekenrecht des BGB., 1896, S. 74/6; Stammiler 
S. 201ff.; Siber, Kompenjation und Aufrehnung ©. STH; rn Difiert. 


Erlangen 1903; Weihbart, Das Befriedigungsredt Dritter in der Zwangs⸗ 
er 1899, 


Die Beitimmung des 5 228 iſt eine allgemeinere Ausgeftaltung des römiihen 
ins — beim Pfandrecht und erſt in die Reichstagsvorlage aufgenommen, ſ. auch 
88 1150, 1249, Abſ. 2. Das Inſtitut, urſprünglich für den nachſtehen den gegenüber dem 
voritehenden Piandgläubiger aeichaffen, jteht nunmehr auch jedem anderen Berechtigten 
zu, bei dem die Bedingungen bes Abi. 1 zutreffen, und nicht nur gegenüber einem * 
Pfandgläubiger, jondern gegenüber einem jeden auch bloß perjönlichen Gläubiger, der 
das Recht durd die Zwangsvollitrefung gefährdet. 

2. Das Ablöjungsreht iſt gegeben: 

a) allen dinglich Berehtigten (Prandgläubiger, Nießbrauder). Sie brauden das 
gefährdete Recht nicht ihon vor Beginn der Zmangdvollitredung erlangt zu haben — denn 
auch wegen eines fpäter erlangten beitebt die Verluftgefabr, und eine Ausnahme tft vom 
Geſetz nicht gemacht. Ob bloß vorgemerfte Hppotbefen dad Recht haben, iſt 
zweifelhaft; dagegen Reichel, Iherings Jahrb. 46 142. M. E. ift die Frage zu 
bejaben, da die Vormerkung das Recht ſchon dinglich ſichert. 

b) jedem Beſitzer, S. 2 (jo auch in Rom gegenüber der Piandflage), falls ſie 
Gefahr laufen, das Recht bezw. den Befiß zu verlieren. Als (unmittelbare) Beſitzer, 
nicht als dinglih Berechtigte, was fie nicht find, haben Mieter und Pächter die 
Befugnis, ebenſo Gntleiber. Aber der Mieter hat es nur infofern, als durd die 
Swangsvollitrefung jein Necht beeinträchtigt zu werden droht, was 3.8, bei Mobilien 
nah 3PO. $ 809 in der Regel nicht der Fall ift, Goldmann-Lilienthal S. 310 
Anm. 11. 

e) ob auch denen, die erſt einen Titel auf Erwerb eines Nedtes an der Sadıe 
erlangt haben (4. B. Käufer vor der Übergabe, Bauhandwerfer gemäß $ 648)? Dagegen 
ſpricht, daß fie das noch nicht vorhandene Recht doc nicht füglich verlieren” können, 
und eine entiprechende Anwendung läßt fich bei dem offenbaren Ausnabmecarakter 
des $ 268 faum rechtiertigen. 

Noch weniger wird man, wie früher Endemann ($ 136 Anm. 13 Aufl. 3/4, anders 
jest $ 90 Anm. 48) das Ablöfungsreht allgemein dem obligatoriich Berechtigten 
zugeſtehen. Er bat eben nad dem jtreng jcheidenden Sprachgebrauch des BGB. fein 
Recht „an der Sadıe*. 

Wie hier auch Pland Nr. 3a; © N: S. 43ff. und dort zitierte. 

3. Vorausjegung des Rechtes ijt, daß ein Gläubiger die Zwangsvollitredung in 
den fr. Gegenftand, oder in den Herausgabeaniprud des Schuldners in Bezug auf ibn, 
betreibt, und daß der Ablöjungsberechtigte dadurhb gemäß Nr. efährdet wird, 
Wann beides der Fall ift, beitimmt ſich nach der ZPO. und dem an über bie 
Zmwangöveriteigerung vom 29. III. 97; ſ. ferner BGB. 88 1242, 1257. Auf vor: 
jtebende Hypothekare findet aljo der $ feine Anwendung, denn ibr_ Recht wird durch 
die — — nicht gefährdet. S. auch Stolzenberg S. 40ff. 

4. Die Zahlung läßt im Falle des $ 268 die befriedigte Forderung auf den 
Intervenienten ohne weiteres übergehen. Gin bejfonderer Abtretungsaft ift daneben 
weder nötig noch auch nur möglih. Zweifelhaft ift die juriftiiche Konſtruktion. Nach 
Matthiaß S. 459 gewährt das Geſetz in diefer Form einen Erſatzanſpruch. Es ijt 
aber eber (j. Siber aad., Rechtszwang ©. 248, 251) anzunehmen, daß das Geſetz in 
der Änterventionsleiftung gar feine Yeiltung auf die alte Schuld erblict, jondern die 
Ausübung des Rechts, durch Leiſtung eines entiprechenden Betrages die alte Schuld 
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an fih zu bringen. Will der ntervenient gerade dieie begleichen, jo fann er das 
natürlih ebeniogut wie jeder Dritte nah $ 267, aber auch nur mit den Daraus 
entipringenden Wirkungen. Gang anders Weißbart ©. 51, 

5. Der Unteridied des Ablöjungsrehtes von der allgemeinen Anbietungs- 
befugnis des 5 267 beitebt außerdem (j. Nr. 4) in vier Punkten: 

a) jenes iſt ein fejtes Recht des Offerenten, gegen das ein Widerjpruc des 
Gläubigers und Schuldners ohne jede Wirkung bleibt; 

b) anders als bei $ 267, fann der Abfindende auch durch Aufrehnung oder Hinter: 
legung bejriedigen, Ab}. 2; 

e) anderö als bei $ 267, wo der Zahlende höchſtens aus dem umterliegenden 
Kaufalverhältnis ein Regreßrecht erlangt, gebt bier die Forderung mittelö gefeglicher 
Übertragung auf den Abfindenden über, und zwar gemäß $5 401, 412 einſchließlich der 
Nebenrechte; 

d) auch Teilbefriedigung des Gläubigers iſt geſtattet, falls dieſer nur wegen eines 
Teiles ſeines Rechtes die Vollſtreckung betrieb, gemäß Abſ. 3. Andernfalls iſt nur 
eine Vollbefriedigung ſtatthaft und wirkſam, Stolzenberg Seböff. 

6. Zweifelhaft iſt das Verſtändnis des Schlußzſatzes. S. dazu auch Schollmeyer 
Ar. 5, Stolzenberg ©. 95ff, Weißbart ©. 57ff. (einſchränkend), Wilke bei 
Gruchot 43 775. Man wird an Fälle denken müſſen, wo der Gläubiger die Voll— 
ftredung nur wegen eined Teiles feiner Forderung betreibt (etwa wegen der Zinfen); 
alödann tritt der Abfindende im Range hinter den von jener verbleibenden Reſt. 

Ferner darf der Gläubiger aus der Übertragung nicht wegen Mängel der Forderung 
in Nectäbeftand und GEintreibbarfeit in Antprudb genommen werden, Stammler 
©. 205; ja es wird der durch Ablöſung eine vorstehende Hypotbef Gewinnende nunmehr nicht 
dur deren Geltendmahung eine nachſtehende desielben Gläubigers gefährden dürfen. 
Ferner: iſt ein Piandgläubiger befriedigt, fo fann das nach $268 erworbene Pfandrecht nicht 
geltend gemacht werden, wenn jenem wegen einer anderen Forderung noch ein zweites 
Pfandrecht zuitebt (Enneccerus ©. 425). Der Intervenient kann nad Teilzahlung 
den auf ihn übergegangenen Anfprud nicht neben dem Gläubiger im Konfurje des 
zum ‚anmelben S. auch den Fall OYG. Recdtipr. VIII ©. 430 (OY6®. Hamburg 
8 11. 1904). 


S 269. 


Iſt ein Ort für die Leiftung weder bejtimmt noch aus den Umſtänden 
insbefondere aus der Natur des Schuldverhältniffes, zu entnehmen, 
jo hat die Leitung an dem Orte zu erfolgen, an weldhem der Schuldner 
zur Zeit der Entitehung des Schuldverhältnijjes feinen Wohnfit Hatte. 

Sit die Verbindlichfeit im Gewerbebetriebe des Schuldners ent- 
ftanden, jo tritt, wenn der Schuldner jeine gewerbliche Niederlaffung 
an einem anderen Orte hatte, der Ort der Niederlafjung an die Stelle 
des Wohnjibes. 

Aus dem Umſtand allein, daß der Schuldner die Koften der Ber- 
jendung übernommen hat, ift nicht zu entnehmen, da der Ort, nad) 
welchem die Berjendung zu erfolgen hat, der Leiftungsort fein foll. 

6. 1229, 2301, E. 11225, NE. 362, — Mot. S. 3i--6, Prot. IS. 306, IV, ©. 154. 

Literatur: Müntzel, Differt. Erlangen 1899; Düringer-Hachenburg, Kom: 
mentar zum HGB. S. 390 ff. 

1. Der Erfüllungsort eines Schuldverbältnifies fann ſich nah $ 269 auf folgende 
Weile ergeben: 

a) Durch befondere Beitimmung, und zwar entweder durch eine ſolche (ausdrück— 
liche oder auch jtillihweigende) der Parteien, oder durdh Sonderbeftimmung des Geſetzes, 
jo in den SS 261, 697, 700, 811, die übrigens ihrerjeits alle nur wieder dispofitives 
Recht darftellen. Keine ftillichweigende Vereinbarung ift bereits um deswillen anzu— 
nehmen, wenn jemand von einem Andern Waren nach einem Katalog beitellt, in dem 


Eriter Titel. Verpflichtung zur Leiftung. 69 


ein befonderer Erfüllungsort angegeben ift (RG. in OLG. Rechtſpr. IX S. 131, weitere 
Angaben bei Warneyer, BGB. zu $ 2369, IL, 7ff.). Ebenfowenig, wenn der Ber: 
fäufer auf der Faftura einen Erfüllungsort einjeitig angibt, ſ. die Angaben bei 
Warneyer, BGB. zu $ 269, IL, 6, es jei denn, dab die Parteien in dauernder 
Geichäftsverbindung ftehen; alsdann fann das dauernde Schweigen des Käufers auf 
die wiederholten Fafturavermerfe als ftillihweigende Einwilligung gedeutet werden. 
Sp OVG. Dresden vom 3. VI. 1898 bei Seuffert 56 Nr. 70 ©. 123. Weitere 
Kafuiftif bei Staub ©. 1254 Ff., Neumann, Jahrb. I S. 176 Nr. 3, Warneyer aad. 

b) Er fann ferner „aus den Umſtänden zu entnehmen“ fein. 

a) Das beziebt fih nicht nur auf die ſchon durd a) gededten Fälle, wo jih aus 
den Umständen ein bejonderer ftillihweigender Parteiwille ergab, jondern auch davon 
abgeieben auf alle die, wo die Umſtände einen beftimmten Xeiftungsort als phyſiſch 
notwendig (Yeiltung eines Grundftücdes, Reparaturen an einem Gebäude) oder vom 
Zweditandpunft aus allein angemeffen ericheinen laffen (Theatervoritellung). So tft 
3. B. aus den Umftänden zu entnehmen, daß beim Verfauf einer auf dem Transport 
befindlihen Ware deren Beltimmungsort zugleich Erfüllungsort fein fol, OLG. Stettin 
vom 25, IV, 1901, Redtipr. II ©. 476, f. auh RG. 16 Nr. 2 ©. 3. 

8) Zweifelbaft ift die Frage, ob der bloße Umſtand, daß zwei Leiftungen Zug um 
Zug zu machen find, eine Beionderheit des Crfüllungsortes begründe; insbeſondere, 
ob diejer dabei für beide Yeiftungen notwendig identiſch ſei. Die Praxis neigt 
zu ſolcher Annahme, allerdings meift nur für den Sonderfall der Wandlung (j. Anm. 
zu $ 467), aber mit allgemeiner ORDER UNE. ©. darüber und dagegen Dertmann, 
Zeitichrift f. Nechtöpflege in Bayern, Bd. I, S. 10ff., 47ff., ebenſo Schollmeyer 
Nr. 2a, Staub, Grfurs zu $ 372, Anın. 7 (diefer anders für die Wandlung), 
gelegentlich auh NG. 35. U vom 24. IX. 1901, Bd. 49 Nr. 19 ©. 76, fowie 
entichieden OLG. Hamburg 11. XI. 1892 bei Seuffert 49 Nr. 1185 ©. 208. Für 
die berrichende Lehre befonders RG. 35. I, 29. III, 1590 bei Seuffert 46 Nr. 37 
©. 59, 35. II vom 16. VI. 03, Bd. 55 Nr. 38 S. 105ff., OLG. Gelle bei 
Seuffert 54 Nr. 80 ©. 138, fowie die bei Dertmann aad. ©. 48 Genannten. — 
Die berrichende Lehre iſt jicherlich im allgemeinen unbegründet; jollte fie bei der Wandlung 
zutreffen, jo wäre dad nur ein der Berallgemeinerung unfähiges Ausnahmeredt. 
Übrigens jcheitert ſie jchon daran, daß im der Kegel nicht feftzuftellen wäre, weiien 
Frfüllungsort beim gegenieitigen Vertrag für den Gegner maßgebend jei; daß ferner 
in einzelnen Fällen — jo beim Grundftudstaufh, j. NG. Bd. 51 Nr. 85 ©. 367 — 
ein gemeinfamer Erfüllungsort für beide Teile geradezu unmöglich ift. 

y) Auch bei Unterlaffungspflidten verbleibt eS beim allgemeinen Erfüllungsort; 
nicht iſt als jolher jeder Ort anzufeben, an dem die fr. Handlung nicht vorgenommen 
werden darf, RG. 3. IIL, 11. XI. 02 bei Grudot 47 919, 

e) Das RN. (1. 42 $ 1 D. 16, 5) und ihm folgend die meiiten modernen Rechte 
(SächſGB. 8706; Code Art. 1247, HGB. Art. 324 Abſ. 2) beftimmten ferner noch bejonders 
den Erfüllungsort für beweglihde Saden an dem Orte, an dem fie fich zur Zeit des 
Vertragsichluffes mit Wiffen der stontrabenten befinden. 

Das BGB. und neue HGB. haben das nicht übernommen, die Mot. S. 35 
verweilen vielmehr auf die Säße a, b und d. Mit Net: Dieje werden zwar viel: 
fach zu einem dem bisherigen Necht entiprechenden Grgebnis führen, aber feineswegs 
immer (3. B. ein Buchhändler verfauft mir ein Erenplar des Cuiaz, das Sich zurzeit 
in einem Yaden in Neapel befindet). 

d) Eventuell wird in $ 269 in Übereinftinmung mit dem bisherigen Handelsrecht 
der Wohnort, besw. im Falle des Abi. 2 der Ort der gewerblichen Niederlaffung des 
Schuldners als Erfüllungsort beitimmt, während nah GR. der Schuldner bis zur 
stlaganitellung an jedem nicht ungeeigneten Ort leiften konnte, das Landrecht nur teilweiſe 
(bei Verträgen über Handlungen und bei außerfontraftliben Leiftungen) und das 
SächſGB. $ 705 erft hinter dem Entitehungsort den Wohnſitz des Schuldners maß— 
gebend jein ließen. 

Auch innerbalb der politiichen Wohnfiggemeinde kommt $ 269 zur näheren Beitimmung 
bes Grfüllungsortes in Betracht: Diefer iſt alfo grundiäglich gerade in der Behauſung 
(Werfitätte, Geichäftslofal ufw.) des Schuldners; jo auch Staub, Erf. zu $ 372 Anm. 10, 
Doc ergibt ſich häufig in diefer Richtung ein Anderes durch Brauch oder Geichäftäfitte, 
fowie gemäß dem Prinzip von Treu und Glauben: inöbejondere hat der Verkäufer vielfach 
in die Räume des Käufers hineinzuliefern, z. B. bei Waren von unverhältnismäßig 
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großem Volumen wie Kohlen, Holz, deren Fortihafjung einen dem Käufer in der Kegel 
nicht zu Gebote ſtehenden Apparat von Wagen, Pierden ujw. erfordert. So aud KG. 
von 8. XI. 1902, DJ3. 08 83, freilich mit der ſehr anfechtbaren Begründung, daß 
$ 269 über den Erfüllungsort bei ſog. Platgeihäften überhaupt nichts beftimme. 

Die Schulden jind aljo grundſätzlich Hol-, nit Bringihulden. Das Abholen 
iſt aber grundſätzlich nur Recht, nicht Mflicht des Gläubigers (anders 3. B. nad 
58.133 Ab}. 2, 645 Abi. 1). Läßt er alfo den geihuldeten Gegenſtand durch feine Yeute abholen, 
ſo greift nicht S 278 ein, er haftet für fie vielmehr nur nah $ 831. Freilich muß er 
beim Abholen Sorgfalt beobadten, aber das ift feine jelbjtändige obligatorifche Pflicht, 
jondern nur eine Modalität der Nectsausübung. Anders OYG. Königsberg bei 
Seuffert 60 Nr. 72 ©. 139, wonach bei der Fortſchaffung einer gemieteten Drei: 
maschine zum Mieter dieler gemäß; $ 278 verantwortlich ift. 

e) Mehrfaher Wohnſitz gibt mehriahen Srfüllungsort mit Wahlrecht des Schuldners 
nach dem Recht der Wablichulden. 

2. Eine gewerblide Niederlaffung (ſ. dazu auch HGB. Art. 19, 21-4; Gejeß zum 
Shut der Warenbezeihnungen $ 1; 3PO. 8 21) liegt da vor, wo dauernde Eins 
rihtungen zum Betriebe des Gewerbes beitehen. Dabin gebören nicht bloße Fabrik— 
anlagen obne Handelöbetrieb, Agenturen, Gifenbabnftationen, wohl aber Eiſenbahn⸗ 
— ſ. RG. 2 Nr. 107 ©. 387 und bei Seuffert 37 Nr. 66 ©. 107, 

Ugemein L. Seuffert, Kommentar zu $ 21 eit. Nr. 2. Keine „gewerbliche Nieder: 
taih ung“ dürfte an bloßer Markthallenſtand darftellen, jo AG. Berlin, Blätter f. Rechts— 

pflege 1900 ©. 

3. Bei Mangel eines eig es dürfte der Aufenthaltsort eintreten; bei juriftifchen 
— nach dem Vorbild des Prozeßrechts deren Sit bezw. der Ort der Verwaltung, 
ſ. auh $ 24 BGB. Anders Bann KrVISchr. 81 244. 

4. Entſcheidend iſt der Wohnort zur Zeit der Schuldbegründung. Spätere 
— — ae auf den Grfüllungsort obne Ginfluß (anders zum Teil 
Dernburg $ 52, IH, 4). Auch der Erbgang läßt den Grfüllungsort unberührt: 
der Erbe bat am Wohnfih des Erblaſſers zu leiſten. So jür GRecht OLG. Celle 
* Seuffert 53 Nr. 219 S. 396 (freilich auigeboben vom RG. bei Seuffert 54 

r. ). 

Bei bedingten und befriſteten Schuldverhältniſſen ſoll es nach manchen auf den 
Zeitpunkt des ſpäteren Ereigniſſes ankommen, jo Pland Nr.?, Schollmeyer Wr. >a, 
anders Enneccerus ©. 426, dem man —- die Unficherheit des gejeßlichen Wortlautes 
zugegeben — beitreten wird. Denn jonit könnte der Schuldner willfürlih die Lage 

es Släubigers verichlechtern, jein Intereſſe vielleicht arg gefährden. Gerade um dem 
zu entgeben, dürfte das Geje den Zeitpunft der Entitebung anſtelle der fonft näher: 
liegenden Yeiltungszeit in S 269 als maßgebend aufgeitellt haben. 

Eine Anderung des Erfüllungsortes fann dagegen infolge Leiitungsverzuges 
eintreten, indem der Gläubiger mangels desjelben dur feine Abbolungshandlung den 
Yeiftungägegenitand nunmehr bei ſich haben würde. Die Erjagpflicht des ſäumigen 
Schuldners zwingt diejen nach 5 249 dazu, nun jeinerjeitö den entiprechenden Zuſtand 
berzuitellen. S. Joſef bei Gruchot 47 49, 

5. Eine Mehrheit der Erfüllungsorte fann fih außer dem Fall le und bejonderer 
Abrede auch durh Mehrheit der Schuldner ergeben (. Erome 8 155, III. Auch 
bei Sejamtichuldnern leijtet jeder bejonders an jeinem Erfüllungsort. Anders wohl 
der Bürge, I. Ben. zu S 767. 

6. Beweis: Der Grfüllungsort des Abj. 1—2 ift der normale gejeßliche; wer ſich 
auf einen davon abweichenden für den Einzelfall beruft, muß die Abweichung beweiien. 
Das iſt alö den allgemeinen Grundſätzen entipredhend troß des etwas bedenklichen 
MWortlautes anzunehmen. So auch Bland Nr. ? und Kublenbed-Staudinger 
Nr. III. Anders zu Unrebt Kaufmann ©.69. Denn der Erfüllungsort des $ 269 
it nicht etwa der ſubſidiäre, fondern der im Zweifel eintretende normale. 

’. Bon dem Erfüllungsort ift zu fcheiden der Beitimmungs- und Ablieferungsort, 
der Ort, an den der Schuldner die Ware vertragsmähig ſchicken muß. Cs fann 
ausgemacht fein, ja es it im Geichäftöverfehr beim Kauf jelbitverjtändlih, daß der 
Schuldner die Ware an den Käufer zu jenden hat. Damit wird aber der Erfüllungsort 
fein anderer, und jelbit troß Übernahme der Verſendungskoſten durd den Schuldner 
bebält es laut Abi. 3 beim gewöhnlichen ——— an ſich ſein Bewenden. Dies 
entſprechend dem bisherigen HGB. Art. 345 
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Das iſt wichtig namentlich für die Gefahr, den Gerichtsſtand, auch bei Ausbleiben 
2 veiitung für u Berehnung des Grfüllungsintereiies, j. bierfür RG. bei Seuffert 
9 Nr. 180 S. 322, 


s 270. 

Geld hat der Schuldner im Zweifel auf ſeine Gefahr und feine 
Koiten dem Gläubiger an dejjen Wohnfig zu übermitteln. 

Iſt die Forderung im Gewerbebetriebe des Gläubigers entitanden, 
jo tritt, wenn der Gläubiger jeine gewerbliche Niederlafjung an einem 
anderen Orte hat, der Ort der Niederlajjung an die Stelle des 
Wohnſitzes. 

Erhöhen ſich infolge einer nad) der Entſtehung des Schuldverhält- 
niſſes eintretenden Anderung des Wohnfites oder der gewerblichen 
Niederlaffung des Gläubigers die Kojten oder die Gefahr der Über- 
mittlung, jo hat der Gläubiger im erjteren Falle die Mehrkoften, 
im legteren Falle die Gefahr zu tragen. 


Die VBorjchriften über den Leiltungsort bleiben unberührt. 

&. 1 230°, E. I 226, RB. 263. — Mot. ©. 36, Prot. S. 307, 

I. Prinzip: E. 1 hatte nah dem Vorbild des Landrechts (I, 11, 769) für Geld: 
ichulden den Wohnſitz des Gläubigers ald Grfüllungsort anerfannt. Das erſchien 
der zweiten Kommiſſion ald zu mweitgebend, und jo ift denn für dieſen Fall die minder 
radikale Regelung de8 HGB. Art. 325 und SächſGB. S 707 im BGB. wiederholt 
worden, j. Brot. &. 3067. Darnad trifft den Schuldner nur die Pflicht der Über: 
mittlung des Geldes zum Gläubiger auf feine Gefahr und often; übrigens bleibt der 
Griüllungsort auch bier bei ihm, was fir den Gerichtsitand ($ 29 ZPO.) und die 
internattonalrechtlice Beurteilung bedeutſam ift. 

Die Übermittlungspflicht belaftet ben Schuldner auch, wenn das Geld innerhalb der— 
felben politifhen Gemeinde zu leiſten iſt. Doch fann die Berüdfichtigung von Treu 
und Glauben Einihränfungen ergeben — jo wird der Angeitellte an der Geſchäftskaſſe, 
die Köchin im Wohnzimmer der Herrichait zum Lohnempfang zu ericheinen haben. 

Sie verpflichtet ihn zur Übermittlung des Geldes an den Wohnfit zur Erfüllungs-, nicht 
zur Entjtehungäzeit; die gegenteilige Beitimmung in $ 269 Abi. 1 iſt bier micht wieber- 
bolt. Jedoch gilt bei MWohnfikveränderung des Gläubigers Abi. 2, j. unten Nr. 5. 

2. Anwendungsgebiet. 5 270 ſpricht im Gegenfag zu Art. 325 nicht nur von 
Geldzablungen, eritredt die Übermittlungspflicht alio auf Geldleiitungen aller Art; 
fie gilt auch bei Auszahlung der Darlebendvaluta (j. Otto, Sächſiſche Vorträge S. 237), 
dagegen jchwerlich bei einer auf eine Geldipezies gerichtete Schuld, da Diele nach der 
Anihauung des Lebens in der Negel nicht ald wahre Geldſchuld mewertet wird. 

3. Ausnahmen: Auch bier kann jih ein anderes ergeben durch Sonderbeitimmung, 
anderweite Parteiabrede und aus den Umitänden. So tft nah Pland und Fiſcher— 
Henle die veriprohene Darlebensvaluta beim Darlehenögeber zu leiten, die Schenk— 
ſumme beim Schenfer. ©. ferner $ 1194 über die ZJablung der Grundihuld und 
den Vorbehalt des GG. Art. 92 für die Landesgeiege zu Gunſten der Zahlungen 
öffentlicher Kaflen, j. die Angaben in den Kommentaren dazu. 

Zweifelhaft ift, ob für den Mietzins eine Ausnabme anzuerfennen jei- Nach der 
Ansicht des Obertribunals war er im Mietbaufe zu zahlen, dagegen jetzt Rehbein 
E.85, Für eine allgemeine Ausnahme liegt in der Tat fein geſetzlicher Grund 
vor, wohl aber wird die Vertragsauslegung nach $ 157 ſehr oit zu einem entiprechenden 
Ergebnis führen, bejonders in den Fällen, wo im Mietbaus ein zur Einfajfierung 
der Miete ermächtigter jog. Vizewirt, Hausverwalter wohnt. 

4. Die fih aus einer fpäteren Anderung der Berhältniffe ergebenden Mehrkoſten 
treffen nah Abi. 3 den Schuldner nicht. Gemeint find die nah Entſtehung des 
Sculdverbältnifjes eingetretenen Änderungen; auf die Zeit der Fälligkeit fommt es 
nicht an. Dagegen „entſteht“ das Nechtäverhältnis aus bedingten Geihäften erft mit 
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Eintritt der Bedingung, ſodaß der Gläubiger wegen einer früheren Anderung nicht 

die Mehrkoften zu tragen bat, es fei denn, daß im Einzelfall der erfüllten Bedingung 

rückwirkende Kraft innewobne, ſ. $$ 158,9. Dieje Negelung trifft auch 3. 3. zu, wenn 

der Wohnſitz durh Erbgang geändert it, oder wenn der Gläubiger feine Geſchäftsnieder— 

— — RO nun an feinem Wohnſiztz zu leiſten iſt, Goldmann-Lilienthal 
.312 Anm. 5. 


5. Nur die Mehrkoſten treffen den Gläubiger, nicht, wie nah E. I, alle Koſten. 
Für Geldiendungen innerhalb des Reiches wird daber der Abi. 3 in der Hegel 
ohne Bedeutung bleiben. — Etwaige Minderkoſten eripart natürlih der Schuldner. 


s 21. 


Hit eine Zeit für die Leiftung weder bejtimmt noch aus den Um— 
ftänden zu entnehmen, jo fann der Gläubiger die Leiltung jofort ver- 
langen, der Schuldner jie jofort bewirken. 

Sit eine Zeit bejtimmt, jo ift im Zmeifel. anzunehmen, daß der 
Gläubiger die Leijtung nicht vor diejer Zeit verlangen, der Schuldner 
aber jie vorher bewirken fann. 

€. I 231, €. II 227, RB. 364. — Mot. 37—39, Prot. S. 309. 


Beweis 7. modieum tempus 1. Tageszeit 6. 
Billiges Ermeſſen 5b. ſofort 3. UÜberlaffung der Yeiltuugs- 
dies adlectus pro reo ent 2. Sonn- oder Feiertag 3. zeit an Schuldner 5a. 


1. Wie der Erfüllungsort, jo fann au die Erfüllungszeit beftimmt fein durd 
die Parteien, durch Sondervorichrift des Geſetzes (ſehr zahlreich, ſ. 3.8. SS D51, 584, 
604, 608,9, 614, 641, 295/6, 699, 721, 760 um.) und durch die Umftände. Dieie 
werden jehr oft dahin führen, daß troß fehlender Beiriitung dem Schuldner noch eine 
angemeflene Lieferzeit gewährt werden muß (a4. B. die Yeiitung fann ihrer Natur nad) 
erft in einer gewiſſen Seit bergeftellt werden; der Schuldner muß fie erft vorbereiten, 
etwa durch eine Reife). Dies mit einem Teil der bisherigen Rechte beionders hervor 
zubeben, lag für das BGB. angefichts des allgemeinen Prinzips von Treu und Glauben 
($ 242) fein Anlaß mehr vor, j. Mot. ©. 37. ©. auch HGB. 8 359. 

2, Eine nad Nr. 1 vereinbarte Befriſtung wirft entiprebend der römischen Regel 
„dies adieetus pro reo est, non pro stipulatore* nur zu Gunſten des Schuldners: 
er braucht nicht, kann aber auch früher leiiten; ander3 als im Landrecht, während das 
bisherige HGB. Art. 334 alles auf den Einzelfall abitellte- 

Jedoch gilt das nur als Auslegungsregel, „im Zweifel“. Tas Gegenteil kann 
fih ergeben aus beionderer Abrede wie aus der erfennbaren Barteiabjiht und wird 
namentlich oft bei Geldihulden anzunehmen fein. Für verzinslihe Darleben findet 
ſich ſchon fraft Geſetzes (S 609) die umgefehrte Vermutung. 

Bejonderbeiten in der MWirfung einer vorzeitigen Zahlung geben außerdem die 
8S 272 und 299, 1. Ben. dazu. 

Die Bedeutung einer beigefügten Zeitbeitimmung ift in der Negel nur die, daß die 
Leiſtung nad ihren Ablauf einfach Pflicht it, deren Nichterfüllung ſich nach allgemeinen 
Regeln beitimmt, j. wegen des Verzuges beionders $ 284 Abi. 2. Möglicherweiſe er— 
icheint aber auch die Einhaltung der Frift ald Bedingung der Leiſtung, ſodaß dieſe 
im gegenteiligen Fall als unmöglich zu eradten ift (4.8. Balldroichfe, Eramens— 
et Gaſthofzimmer). Gewiflermaßen in der Mitte jteht das jog. Fixgeſchäft, $ 361: 
Nichteinhaltung der Friſt gibt Nüdtrittörecht, begründet aber nicht ohne weiteres 
Unmöglichfeit der Erfüllung. 

3. Wenn fih nah dem zu 1) geſagten feine Befristung ergibt, jo ift ſofort zu 
leiften, aber audy anzunehmen. Indes iſt dies „ſofort“ nicht buchſtäblich, jondern auch 
wieder nach den Grundſätzen des $ 242 zu verfteben. 

Das Rectöverhältnis bei einer Schuld, die ohne Aufihub erfüllt werden muß, 
nennt man Fälligkeit; j. über den Begriff Paech, Yeiltungsverzug ©. 31,47. Von 
der Fälligkeit an beginnt die Verjährung ($ 198), von nun an fann forreft geflagt 
werden (obwohl aud eine vorzeitige Klage nicht zur Abweilung, jondern zur Ber: 
urteilung auf die richtige Yeiltungszeit führen wird); und wenn auch der Verzug des 
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einen oder andern Teild noch nicht ohne weiteres eintritt, jo fann doch der Gläubiger 
durh Mahnung, der Schuldner durch Angebot den Gegner in Verzug ſetzen. 

4. Fällt der nah dem bisherigen ermittelte Tag der Leiſtung auf einen Sonn: oder 
Feiertag, fo findet die Bejtimmung des $ 193 Anwendung. 

5. Ausnahme: In manchen Fällen ift nach der Parteiabrede ein mehr oder minder 
weiter Spielraum für die Leiſtungszeit gelafien: 

a) iſt die Zeit dem Belieben des Eautbners überlafjen, jo mag bäufig wegen 
mangelnder Beitimmtbeit der Beitand eines Schuldverhältniijes abzulehnen fein. Stebt 
aber der ernite Verpflichtungswille feit, jo wird nad Analogie des für Vermächtniſſe 
Beitimmten ($ 2181) mit dem Todestage des Schuldners die Fälligfeit eintreten. 

b) die Zeit der Leiftung kann auch vom billigen Ermeflen des Schuldners oder 
äbnlihen Erwägungen abhangig gemacht fein, i. dazu 88 415ff. Sie foll 3. B. voll: 
zogen werden „lobald als tunlich“ oder „Sobald es dem Schuldner nad jeinen ge= 
ee Verhältniſſen möglich iſt;“ ſJ. a, iehterem Fall Entſch. d. RG. bei Seuffert 47, 

. 100, ©. 146 und RG. SähiArh. 13 

“ Zu welder Tageszeit am tee zu erfüllen jei, jagt BGB. nicht, es 
fommt „auf die Natur der Leiftung umd die Verkehrsſitte“ an, Pland Nr. 5. "Für 
ge Henen ſ. HGB. $ 358 (gewöhnliche Geſchäftszeit), S. auch den Fall bei 

euffert 54, Nr. 78, ©. 136 (Angebot an ben ſchon zu Bett gegangenen Gläubiger). 

7. Beweis: Beruft fih der Schuldner auf eine vom Abi. 1 abweichende Leiſtungs— 
zeit, jo muß er beweilen, denn es liegt bier ein ergängender Rechtsſatz vor, der fo: 
lange — u" bis nicht das * enteil als vereinbart gg So bie herr: 
fchende Yehre, Pland Wr. Staub, Bedh, Beweislaft ©. 180, OLG. 
Königsberg * —S V 8* 144. Anders allerdings_ Kaufmann ©. 7, 
und beionders Stölzel, Schulung f. d. ZivPrar. I ©. 159, 177, ſowie im Recht O1 
803ff.; 02 571 FF. (hier auch weitere Angaben aus der Praris), f. auch RG. 10. V. 54, 
bei Gruchot 29 S27FF. 


Ss 272. 
Bezahlt ein Schuldner eine unverzinslihde Schuld vor der Fällig- 
feit, jo ijt er zu einem Abzuge wegen der Zmilchenzinjen nicht be— 


rechtigt. 
E. 1232, &. U 229, RB. 266. — Mot. S. 40, Prot. ©. 310. 


1. Distont: Daß der Schuldner, der von feiner Befugnis vorzeitiger Rück— 
zahlung Gebrauch macht, nicht den Zwiſchenzins (Diskont) abziehen könne, iſt im 
geltenden Recht überall anerfannt, . nam. HOB., Art. 334°, SächſGB. $ 719, andere 
Angaben in den Motiven. Dem folgt dad BGB., doch tann natürlich aus beſonderer 
Abrede das Gegenteil ſich ergeben, und auf den "Fall, wo aus einem bejonderen ge— 
jeglichen Grunde die vorzeitige Rückzahlung zu erfolgen bat, bezieht jich die Beitimmung 
überhaupt nicht; bier kann vielmehr allgemein 3 unter Abzug ded Zwiſchenzinſes 
gefordert werden, 5. 88 1133, ©. 3, 1217 Abi. : BBO. 8 65. 

Andererſeits iſt bei irrtümlicher A Bee ein Bereiherungsanipruch ſelbſt 
wegen des Zwiſchenzinſes ausgeichlofien, $ 813 Ab}. 2 

2. Berechnung: Kommt es nah Maßgabe des Geſagten zum Abzug des Diskonts, 
ſo fragt ſich, wie er zu berechnen ſei? Gemeinrechtlich waren drei Methoden 
vertreten, die nah Carpzow, Hoffmann, Leibniz genannt werden. Die erite 
berechnet ben Zins vom Nennbetrage für die Zwiſchenzeit und zieht ihn ab, was 
aber zu abjurden Refultaten führt: eine nah 20 Jahren fällige, mit 5% *— 

Oo 

zinslihe Summe von 10000 hätte heute einen Wert von Null & e — 
= 10000; X = 10000 - 10000 = 0). Daher ſuchen die beiden andern eine 
Summe (X), die mit ihren Zinfen (bezw. nah Yeibniz auc een, zuẽ 
V. 9. 4 


fammen am Berfalltage den Nennbetrag ausmachen würde, € en 


— 10000, X — un — 5000). Die Hoffmannſche Methode iſt ichon deshalb 
richtiger, weil der Sinkebihns rechtlich nicht in Betracht zu fommen vflent; fie it die 
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herrſchende und im der KO. $ 65 geſetzlich anerkannte; fie wird auch für dad neue 
Recht im Zweifel anzumenden fein. 


8 273. 

Hat der Schuldner aus demjelben rechtlihen Berhältnis, auf 
dem jeine Verpflichtung beruht, einen fälligen Anjprud gegen den 
Hläubiger, jo fann er, jofern nicht aus dem Schuldverhältniffe ſich ein 
Anderes ergibt, die geichuldete Leiſtung verweigern, bis die ihn ge- 
bührende Leiltung bewirkt wird (Zurüdbehaltungsrecdt). 

Wer zur Herausgabe eines Gegenitandes verpflichtet iſt, hat das 
gleihe Recht, wenn ihm ein fälliger Anjpruch wegen Verwendungen 
auf den Gegenitand oder wegen eines ihm durch diejen verurfadhten 
Schadens zuiteht, es jei denn, daß er den Gegenſtand Durch eine vorjäglich 
begangene unerlaubte Handlung erlangt hat. 

Der Gläubiger kann die Ausübung des YZurüdbehaltungsrechts 
durch Sicherheitsleiftung abwenden. Die Sicherheitäleiftung durch 
Bürgen ift ausgejchloffen. 

&. I 233—5, 6. 11 30, NL. 267. Mot. S. 40—4, Prot. S. 310-2. 

Yiteratur: Sclegelberger, Zurüdbebaltungsredht 1904, Langbeinefen, Anz 
ſpruch S. 327 ff, ſowie die Diifertationen von Nieger, Tübingen 1901, Schönen: 


berg, Gießen 1904, Sonnenschein, Erlangen 1904 und (ipeziell über „Das Rechts: 
verhältnis“) Red, Bonn 1904, 


Unwenbungsiälle des Nüd- ‘ Nedtlicheo Berhältmis 2b. Berpflidhtung zur Heraus- 
behaltungsrechtes 1, 2. Zirherheitsteiftung 7. gabe 5. 

Ausſchluß der Nüd- ‘ Nupfändbare Anfprüde 4. Verweigerung der Leiſtung 4. 
behaltung 4. » Unterlafiungen 3, 4. Weſen, Wirkung 5. 

Natürliche Berbindlich ‚ Verjährte Anſprüche 2a. 


feiten Inp- 

1. Der 5 273 erfennt das Zurückbehaltungsrecht an, dejien Anwendung und 
Wirkungen im bisherigen Redte vielfach bejtritten waren (. jr das Gemeine Recht 
Langfeld, Lehre vom Retentionärecht, 1886 ; ferner Landrecht I, 20, 88 SB6fl.; HGB. 
Art. 313ff.; SächſGB. SS 767 ff). Es findet danach Anwendung allgemein (wie auch 
wohl im SR., Brot. ©. 311) beim Gegenüberſtehen zweier fälliger Anſprüche, ſoſern 
ſie nur „auf demielben rechtlichen Verhältnis“ beruhen, womit das bisherige (gemeins 
und landredtliche) Erfordernis der Konnerität wiederholt ift, 1. Mot. S. 4. 

Dahin gehören folgende Fälle: 

a) die Aniprüche_ iteben im Verbältnis der vertragsmäßigen Leiftung und 
Gegenleiitung. Das ilt der wichtigite Kall, der vom BOB. in SS 320ff. beionders 
geregelt, übrigens in nn Verhältnis zum allgemeinen Zurüdbebaltungsrecht be: 
ſtritien iſt, ſ. Bem. 3 zu $ 320. Ähnlich der Fall des 5 345 und die gegenfeitigen 
Anſprüche auf Nüdgabe > aus einem ungültigen Bertrage gemachten Yeiltungen, 
j. darüber Bolze ZivArd. 76 234 ff. 

b) die Anſprüche geben zwar jeder auf die vertragsmähige Yeiltung, ſtehen aber 
nicht in dem Berbältnis zu a). So bei den jog. eontractus bilaterales insequales: 3. B. 
der Anſpruch des Auftraggebers auf Herausgabe des Grlangten gegenüber dem des 
Beauftragten auf Sritattung der Auslagen. (SI 670 bezw. 667, ſ. dazu unten Nr. 6.) 

er fie beruben überhaupt nicht auf Vertrag, oder find doch nur gelegentlich eines 
auf eine anderweite Hauptleiſtung gerichteten entitanden. 

Sp in den $S 305 (Anſpruch auf Quittung), 371 (desgl. auf Nücdgabe des Schuld: 
icheins), 403 (desgl. auf Ausitellung einer Abtretungsurfunde), ferner 255, 798, 799, 

d) Ob auch gegenüber dinglichen Aniprücden das Zurückbehaltungsrecht bes $ 273 
in Betracht fomme, it zweifelbait (dagegen Rieger ©. 17, 49ff., dafür Schlegel— 
berger ©. ff). Für die Verneinung wird —— daß dieſer Fall in 8. 1000 
abweichend geregelt ſei. Aber aus der Sonderbeſtimmung läßt ſich ſicherlich kein 
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arg. a contrario im Sinne einer Unzuläffigfeit des Zurücbebaltungärechts in den jonftigen 
Fällen dinglicher Anſprüche gewinnen. Auch ſie ſind Anſprüche, und $ 273 redet von 
ſolchen allgemein, läßt fih mindeitens auf die dinglichen entiprehend anwenden. 
Altenfalld iſt zuzugeben, daß 8 1000 für fein Gebiet ald engere Vorſchrift unſerem 
Abi. 2 derogiert. 

2. Borausjegungen. 

Das Zurückbehaltungsrecht fest voraus: R 

a) Einen fälligen Anſprüch gegen den Gläubiger. Über den Begriff der 
Fälligfeit j. Bem. 3 zu $ 271, über den des Anſpruchs j. Bem. zu $ 194 und Vor— 
bem. vor $ 241. Dazu iſt noch bejonders zu bemerfen: 

a) Ob ein verjährter Anjpruc des Schuldners genüge, iſt zweiielbait. Dafür 
Rieger S. 24, Regelsberger Iherings Jahrb. 41 334, Rehbein ©. A Nr. 77, 
Schollmever Wr. 2 (wegen 5.222), dagegen Dernburg $ 57, Anm. 7, Ende: 
mann $ 126, Anm. 5 (wegen $ 223 Abt. 2), Langheineken ©. 330 (dort weitere 
Angaben), Schönenberg S. 53, neueſtens Schäfer, Zeitihr. f. Rechtspfl. in 
Bayern I ©. 437 ff. 

Tie Argumente aus $$ 222, 223 und 390 find nicht zwingend, Man wird viel- 
mehr davon ausgeben müſſen, daß die Einrede aus $ 2753 nichtö Selbitändiged gegen 
über dem Anſpruch iſt, jondern auf feiner Grundlage beruht. Folglich En aud 
ihr gegenüber der Gegner fich des Gegenrechtes der Verjährung bedienen und dadurch 
die Seltendmahung des Anſpruches aud im diefer Form ausſchließen: der Einrede 
des ZUR. ftebt ſomit die Neplif der Berjährung entgegen. Hätte das Gejeb fie 
bejeitigen wollen, jo hätte eö das ebenjo wie in den SS 473, 821, 853 bejonders vor: 
ichreiben müfjen, Dagegen liegt fein Grund vor, das Zurüdbehaltungsrecht wegen 
verjährter Anſprüche von vornherein auszufchließen. 

B) Die Jurücbebaltung wegen bloß natürlichen Verbindlichkeiten ſchließen bie 
meiiten aus, jo Goldmann ©. 315, Schollmeyer Nr. 2a und alle Gegner des Begriffs. 
Nimmt man an, dak bier überhaupt feine Anſprüche vorliegen, jo ift die Verneinung 
jelbitverftändlih. Aber auch vom gegenteiligen Standpunft bat man dasjelbe zu jagen, 
da die fraglichen Fälle ausnahmslos ſolche find, in denen das Gefeß jeden auch nur 
indireften Erfüllungszwang gegen ben Schuldner ausgeichloffen willen will. 

7) Wegen einredebehafteter Anſprüche gilt da3 zu a) Gejagte allgemein. 
Yangbeinefen ©. 330 jchließt die Zuritkbehaltung ihretiwegen gänzlich aus. 

6) Die Zurüdbebaltung wegen eines erft nah Gintritt des Verzuges fällig 
gewordenen Gegenanſpruches ſchließt OrG. Hamburg bei Seuffert 50Nr. I,S.1 
aus, weil ſie Treu und Glauben widerſtreite. Das iſt ſchwer einzuſehen, allein das 
Ergebnis rechtfertigt jih aus amderen Gründen: der moroſe Schuldner haftet auf 
Erſatz, dieſer aber beſteht in Herſtellung des Zuſtandes, wie er bei rechtzeitiger Leiſtung 
eingetreten wäre, d. b. in Erfüllung des Anſpruches ohne Zurücbehaltung. 

bh) Eine Identität des rechtlichen Verhältniffes, auf dem die beiden Anſprüche 
beruben; beide müſſen fonner fein. S. über den ſehr beitrittenen Begriff der Konnerität 
Endemann ©. 710, Rieger ©. 26ff., Sf, S chlegelberger ©. $ff., Schönen: 
berg S. 33ff., beionders aber Red and. 

a) Reinenfalls it Identität des Rechts verhältniſſes nötig, aus dem beide Anz 
iprüche entipringet. Das Geſetz gebraucht, bei feinem strengen Spradgebraud 
offenbar abiichtlih, den damit durchaus nicht gleihbedentenden (anders Rech ©. 12) 
Ausdrud „rebtlihes Verbältnis“ Unter diefem muß man nah Wortlaut und 
Sinn jedes rechtlich geregelte, bedeutiame Verhältnis veritehen. 

8) Enticheidend ift alio die Jpdentität des Lebensverhältniſſes (jo aub RG. 14 
Nr. 57, ©. 31, Pland Nr. 2a, Kublenbed-Staudinger Wr. Il, Ib). Gin 
ſolches gebört aber der Welt der Tatjahen an. Es fragt ſich jomit, in welhem Sinne 
der die beiden Anfprüche erzeunende Tatbeſtand gemeinichaftlih jein muß. 
Schlegelberger fordert einen identischen Tatbeitand. Aber das würde, jtreng durch— 
geführt, die Anwendung des Zurücdbehaltungsrechtes außerordentlid einengen, und iſt 
außerdem zu unbejtimmt, denn es fehlt dev Beurteilungsmaßſtab für die feineswegs jelbit- 
verftändlihe Frage, wann der ZTatbeitand identisch ſei. Allzumeit ift umgekehrt 
Endemanns Lehre, daß von einer Einheit des Tatbejtandes überhaupt abzujeben 
jei; die Anſprüche müßten nur aus einer „Wurzel“ (!) entjtanden fein und dazu „in 
rechtlich anzuerfennender Gebundenheit voneinander ſtehen“. Schärfer Rech: es iſt 
erforderlich die Anwendbarkeit einer Rechtsnorm auf die den Tatbeitänden der zwiichen 
den Beteiligten bejtehenden NRechtöbeziehungen gemeinfamen Tatjahen (S. 26). Es 
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ift alio nötig Identitãt mindeſtens eines —— — und Unterſtellung des— 
ſelben unter eine Rechtsnorm, ſ. die Abgrenzung ©. 65ff. Aber dadurch wird der 
formaljuriftiihen Betrachtungsweiſe auf Koſten der unbefangenen Wertung der tat= 
ſächlichen Zuſammengehörigkeit der beiderſeitigen Anſprüche zu viel eingeräumt. 

Man wird vielmehr das teleologiſche Moment für die Beurteilung als entſcheidend 
hervorzukehren haben. Es kann für die Frage, ob die beiberjeitigen Ansprüche aus 
demjelben Tatbejtand, demjelben Lebensverhältnis entipringen, nicht auf die Jdentität 
der Merkmale, jondern nur auf die des Zwedes anfommen. Darum findet ZUR. 
ftatt im Berbältnis von zwei Eritattungsanfprüchen aus einem nichtigen Geichäft, obwohl 
doc der Tatbeitand jormell betrachtet verichieden (der Anfpruch jeder Partei berubt 
allein auf ihrer Leiltung) und ein einheitliches Rechtsverhältnis gar nicht entitanden 
war (jo auch Ned S. 60ff.), Kerner fann der Gejchäftsführer, der zu einheitlichen 
Zwed eine Vielheit von ER zufammengefauft bat, die eine zurüdbebalten auch 
wegen der auf die anderen gemachten Aufwendungen. 

Auf die Identität des (rechtlich geregelten) Lebensverbältnijies ftellen, äbnlich dem 
bier Gejagten, aud ab RO. 14 F 57, ©. 231 und, die frühere Enticheidung in 
Zezug nehmend, Bd. 57, Nr. 1, ©. 7, ferner OLG. Hamburg in OLGNIpr. II 
©. 354 und DVG. Karlorube daf. III S. 355. Ahnlich aub Planck Nr. ?aß 
und Dernburg $ 57 Anm. die aber jtatt von der Ginbeitlichfeit des Zweckes 
von der Auffaffung des ——— und vor allem, minder beſtimmt, von Treu und 
Glauben als dem für die Entſcheidung maßgebenden Geſichtspunkt ausgeben. 

3. Gegenſtand: Man kann zurückbehalten Leiſtungen jeder Art; nicht nur Sachen, 
ſondern auch Handlungen (Erteilung von Unterricht, Vornahme einer Reparatur — 
anders GR. und Landrecht, I, 20, 8 536), und zwar an ſich auch negative Handlungen, 
ein Fall, auf, dejien Möglichkeit der gegenüber dem eriten Entwurf geänderte Wortlaut 
(„verweigern” jtatt „urückhalten“) laut Brot. S. 312 geradezu hinweiſen fol. Doch 
find bei der Zurücdbehaltung von Unterlaffungen zur Vermeidung höchſt anſtößiger 
Ergebniſſe die Beſchränkungen der Nr. 4 wohl zu beachten. Wegen einer Zurück— 
behaltung von Arbeitspapieren und Büchern |. v. ShulzeSchalborn, Tas Gewerbes 
— Berlin, S. 146. 

. Aus der Eigenart des Verhältniſſes kann ſich der Ausſchluß des Nüdbehaltungs- 
Wer jür bejondere Fälle ergeben. So bei geſetzlicher Sonderbejtimmung, 3. B 
nah Abi. ? a. E., ferner $ 556; bei bejonderer Abrebe: ferner allgemein, wenn der 
Schuldner vorleiften muß, endlich wenn durch die Zurücbebaltung der ganze Leiſtungs⸗ 
zwed dauernd unmöglihd gemacht wurde. ©. 3. B. den Fall bei Petra —— i, Gin: 
fonımen Il, ©. 520 („retentionsmweife” — der Fütterung eines zur Verwahrung 
übernommenen Pferdes). 

Aus dem legteren Grunde wird das Nücbebaltungsrebt bei Unterlajiungen 
(. Nr. 3) nur ſehr vorjichtig und mit Unterſchieden zu ewähren jein („NRetention” der 
Unterlaffung, ein sonfurrenzgeichäft zu eröffnen). Beiſpiele gibt Schlegelberger 
©. 140, ſ. aub Rieger ©. 43, Schollmeyer Nr. 1, der mit Recht nur bei der 
Pflicht zum fortgejegten Unterlafjen die Möglichkeit der Zurücdbehaltung anninımt. 

ine der meijt beftrittenen Fragen des Schuldrechts iſt die, ob gegenüber un: 
pfändbaren Aniprüden die Zurücbebaltung ausgeichloijen jei; inöbejondere gegenz 
über dem Lohnanſpruch der Arbeiter. Denn die Unftatthajtigfeit der Aufrechnung 
ihnen gegenüber ($ 394) icheint die der Zurüdbehaltung im Gefolge zu haben, zumal, 
wenn auc der Gegenanſpruch auf Geld gebt, die Jurüdbebaltung ſich aljo praftifch 
zur Aufrechnung zu geitalten jeheint (j. Dernburg S 59 Wr. II). 

a) Viele Autoren verwerfen infolgedeilen die "Zurücbebaltung gegenüber dem 
Yobnaniprud, da ſonſt der Zweck des Aufrehnungsverbotes vereitelt werben könne. 
So Endemann $ 145 Anm. 25; Fröblid, IW. 08 118ff.; Fuld, Gewerbe: 
nericht 5 190ff.; Lippmann, Kherings Xabrb. 43 542FF.; Yotmar, Arbeitövertrag 
©. 42375. (der zwar ſcharf den "Segeniat der Zurüdhaltung zur Aufrebmung bervorbebt, 
aber doch S. 430 wegen der Analogie des 5 394 gegen ihre Zuläffigfeit ee): 
Rieger ©. 65-9; v. Schulz: Scalborn, Gewerbegeriht Berlin S. 150ff.; 
Sigel, Gewerblicher Arbeitövertraa ©. 110 FF.; Sinzbeimer, Kohn = Auf: 
rehnung ©. 77ff.; Wallrotb, ArchBürgK. 24 50ff.; Wolff dai. 26 3155. So 
auch die vorberrihende Praris der Gewerbegerichte. 

b) Den gegenteiligen Standpunft nimmt die größere Hälfte der Schriftiteller ein, 
teils wegen der angenommenen Berichiedenbeit von Aufrehnung und 38., teils 
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troß Anerkennung ihrer praftiichen ————— So Burchardt, DZ. 00 
264; Crome $ 192 Anm. 403, Dernburg $ 59, U; Goldmann ©. 316; ober: 
Staudinger Nr. 11 2b zu 8 "614: Sannbeinefen, en ©. 329; Bappen- 
beim DIZ. 02 S6ff.; Pland Nr. : 2ay, Rohs ZW. 02 602/3; Schlegelberger 
S. 134 ff.; Schollmeyer $ 394 Nr. 1, Schmelzle, Bl. f. —— 66 289 ff. 
305 ff.; Staub zu $59 Anm. 34; Weigelin, Recht zur Aufrehnung ©. 109 ff. 

So auch die vorwiegende Praris der Berufsgerichte, 3. B. OLG. Cöln bei 
Seufjert 58 Wr. 115 ©. 217 ff. und Gewerbegeriht 8 122, 86. vom 14. IIl. 03 
bei Seuffert 59 Nr. 592 ©. A, OLG. Kiel vom 27, X 02 in OLGRIpr. VI 
S. 225, OLG. Noitod — 2ixX 01, DI3. 02 388 (Ripr. IV ©. 28). Weitere 
Angaben bei Warneyer zu $ 273, U. 

c) Bei einzelnen Autoren findet man einen vermittelnden Standpunft. So 
bei Stammler, Richtiges Net ©. 352: es fommt darauf an, ob die Zurüdbehaltungss 
möglichkeit dem — von Treu und Glauben im Einzelfall entipricht, ferner Geib 
KrVBISchr. 46 

Ahnlich * Mani OLG. Hamburg vom 12. X. 01 bei Seuffert 57 
Nr. 56 ©. 94, wo die Nücdbehaltung daber nur wegen eines Anſpruchs aus vorfäßlicher 
Schadenszufügung, geftattet wird (dagegen Bappenbeim aa 

S. aud die Überficht der Streitfrage in Neumanns Yahrb. 2 1725. 

Der herribenden Meinung (zu b) gebührt der Vorzug. Richtig ift freilich, da 
durch das Aufrechnungsverbot der Erfolg gebindert werden Koi, daß dem Arbeiter ohne 
reale Leiſtung jein Lohnanſpruch genommen werde. Mürde die Zurückbehaltung 
wirklich, wie neben den meilten Gegnern bejonderd Dernburg annimmt, denjelben 
Effekt wie die Aufrechnung erzielen, dann müßte eine freiere Auslegung des Geſetzes 
— auch ſie ausſchließen, um zu vermeiden, daß die den Arbeitern nach der 
Anſicht des Geſetzgebers gebührende Wohltat ihnen auf einem Umwege wieder ent— 
zogen werde. Aber mit dem meiiten Anbängern der berrihenden Meinung (bejonders 
Bappenhbeim ©. %, Langbeinefen, Schlegelberger), denen Zotmar und 
Wallroth injoweit zuftimmen, ift jene Prämiſſe zu beanftanden. Die Zurüdbebaltung 
bedeutet nur ein Hinausſchieben der Erfüllung, fie taftet die Exiſtenz des beeinflußten 
Anſpruches nicht an: es bleibt die rechtlich nie und wirtichaftlich keineswegs immer 
verſchränkte Möglichkeit, ihn durch Beſeitigung des Gegenanſpruches wieder durchführbar 
zu machen; Pfandrechte und Bürgſchaften erhalten ſich; die Zinſen laufen weiter. 
Nach eingetretener Verjährung des Gegenanjprudes Fann das Zurüdbehaltungs- 
recht abgewehrt werden, j. oben Nr. 2aa. Höchſtens in der Vollftredungsinitanz 
fann fih ein der Aufrehnung gleichartiges Endergebnis bilden, aber auch das nur, 
wenn der Gegenanfpruch gleichfalls auf Geld ging. 

Daß ferner der Wortlaut des $ 273 die Zurüdbehaltung nicht ausſchließt, ift 
unbeitreitbar, und er hat ebenfogut Anſpruch auf Beachtung wie $ 394, ber keineswegs 
mit Wallroth ihm gegenüber als lex specialis zu erachten iſt. Wohl aber iſt $ 394 
eine lex singularis, ein entiprechender Anwendung unfäbiger Ausnahmejah. 

Auh aus rechtspolitiihen Gründen empfiehlt fih unfer Ergebnis, da das Auf: 
rechnungäverbot gegen Lohnforderungen in feiner jchranfenlojen Anerfennung obnedies 
ziemlich bedenklich iſt, in jeiner Erjtredung auf die Zurüdbehaltung den Arbeitgeber dem 
Arbeiter gegenüber ſelbſt bei vorſätzlicher Schädigung jo gut wie völlig ſchutzlos 
maden, ihm das einzige Schußmittel vollends entziehen würde. 

Über das Verhältnis der Rüdbehaltung und Einbehbaltung des Lohnes ſ. 
Lotmar ©. 436, 

5. Weien und Wirkung. 

a) Das Zurüdbehaltungsredt ift fein jelbitändiges jubjektives Recht, jondern eine 
beſondere Form für Die Geltendmachung eines andermweiten, een perjönlichen Rechtes 
———— nämlich in Geſtalt einer Einrede, ſ. Grome I ‚8124, Rieger ©. 8. 

Auch als Recht des rechtlihen Könnens (Gejtaltungsrecht) wird man es nicht auffallen 
fönnen, ba feine Geltendmahung feine anderweite Geftaltung der Recdtsverbältnifie 
berbeiführt. 

b) Der Retentionsberechtigte kann die Leiftung verweigern, doc er wird nicht 
frei — 5. auch 5 274 — jondern gewinnt gegen die Klage nur eine (dilatoriiche) 
Einrede (exceptio doli), Daher fann der an fich vorhandene Anfpruch des stlägers 
noch verjähren ($ 202), und von einer Geltendmahung von Amts wegen it feine 
Rede. Ebenjowenig fann der leiftende Rüdbehaltungsberechtigte die in Unkenntnis 
vorgenommene Leiftung zurüdforbern, $ 813 Abi. 1. S. aud $ 404. 
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Ferner verfällt der aus $ 273 die Leiitung weigernde Schuldner nicht in Verzug, 
fann aber durh Mahnung jeinerjeitS den Gegner in Verzug ſetzen, ja in der Geltend= 
machung deö Zurückbehaltungsrechtes dürfte vielfach bereits ohne weiteres eine 
Mahnung zu finden jein. 

6b. Insbeiondere Abſ. 2 regelt einige beionders wichtige Fälle des Rückbehaltungs— 
rechte. Auf welchem Grunde dabei die „Verpflichtung zur Herausgabe“ berubt, iſt 

leihgültig: Kaufanſpruch, Anſprüche aus dem Leih-, Mietö:, Verwahrungsvertrag. Es 
ommen bier aljo bejonders aucd die Fälle zur Geltung, wo einer actio direeta nad 
römischer Terminologie eine actio contraria gegenüberjtebt 

Auch dinglihe Anſprüche fallen richtiger Anfiht nad unter Abi. 2 (ji. oben Nr. 1), 
nur drängt beim Cigentumsanipruc die Sondervorichrift des $ 1000 jeine Anwendung 
für ihren Bereich zurüd. Umjoweniger fann der Kläger dem Zurückbehaltungsrecht 
dadurd entgehen, daß er jtatt des dieſem ausgeſetzten periönlichen den Ddinglichen 
Aniprud erhebt, ſo mit Net OLG. Kiel vom 19. XI. O1 bei Seuffert 57 Nr. 102 
©. 180 (OLERIpr. 4 27). 

Der Hauptunterichted zwiichen beiden Abjägen beiteht darin, dak Abi. 2 das Gr: 
fordernis der Konnexität nicht wiederholt, jondern fraft praesumtio iuris et de iure 
als ein für allemal in den entiprechenden Fällen vorhanden unterjtellt: es genügt hier 
der tatiählihe Zufammenbang, wie er durd die gemeinfame Beziehung auf den 
Gegenſtand geſchaffen iit. 

7. Der Kläger kann (mittels replicatio) das Zurückbehaltungsrecht durch Sicherheits— 
leiſtung ausſchließen, anders als in dem beſonderen Fall der Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages, $ 320 Abi. 1 ©. 3 (über den Grund der Verſchiedenheit ſ. Planck Nr. 4). 
Die zu ftellende Sicherheit beftimmt jih gemäß 88 232ff., mit Ausnahme nur der 
bier ausgeſchloſſenen Bürgen. ©. dazu Schlegelberger ©. 179ff. Es liegt in 
diejer dem Kläger verliehenen Möglichkeit nicht eine facultas alternativa (jo Otto, 
SächſVt. S. 229), denn die Sicherheitsleiitung tilgt nicht den Anſpruch, jondern 
höchſtens das Ginrederecht des Gegners. Über den Zeitpunft, bis zu dem fie 
ftattbaft iſt, ſ. Schlegelberger ©. 183, Schollmeyer Nr. 4. 

8. Das handelsrechtliche Zurücdbebaltungsreht trägt einen bejonderen Gharafter, 
HGB. SS 369 ff. 

I. Das ZUR. ift in $ 273 dispoſitiv geregelt; nichts ſteht grundiäglich jeiner 
vertragsmäßigen Erweiterung da, wo die beiden Anſprüche nicht fonner find, 
entgegen. Es dient dann als Erſatz des Pfandrechts (ij. dazu KG. bei Seuffert 59 
Nr. 159 ©. 279). Aber natürlich müſſen die tatifähliben Vorausjegungen der 
„Zurücbehaltung” gegeben fein, damit die Abrede ein Recht zu diejer ichaffen kann. 
Das trifft 3.8. für den Vermieter gegenüber den eingebradbten Saden des Mieters 
nicht zu, da er fie nicht in Beſitz bat — die Abrede, da er auch an den unpfand- 
baren Mieterſachen ein „Zurüdbebaltungsrebt” haben joll, fann jomit ein ſolches 
nicht begründen, j. Bem. zu 8 559. 

Andererjeits fann dad ZBR. auch durch Vertrag ausgeichloiien oder be= 
ſchränkt werden. 


Ss 274. 

Gegenüber der Klage des Gläubiger hat die Geltendmachung 
de3 Zurücdbehaltungsrechts nur die Wirkung, daß der Schuldner zur 
Leiltung gegen Empfang der ihm gebührenden Leiftung (Erfüllung 
Zug um Zug) zu verurteilen ift. 

Auf Grund einer jolhen Verurteilung kann der Gläubiger feinen 
Anſpruch ohne Bewirkung der ihm obliegenden Leiftung im Wege der 
Zwangsvollitrefung verfolgen, wenn der Schuldner im Verzuge der 
Annahme it. 

6.1234 ©. 1, E. I 231, RV. 268. — Mot. ©. 43, Prot. S. 3123. 


I. Entiprebend dem GR. wird die Wirfung der Einrede aus $ 273 gegenüber 
anderen dilatoriihen Einreden entiprehend abgeſchwächt. 
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— hier gilt beſonderes für den Fall der Einrede des nicht erfüllten Vertrages 


. Das „Zug um Zug“ läßt jich nicht immer mechaniſch durchführen; alddann 
—— es nah Plancks treffenden Worten (Nr. 1) genügen, „wenn die Leiſtung in 
ſolcher Art erfolgt, daß der Leiſtende die volle Sicherheit hat, unmittelbar darauf die 
ihm gebührende Leiſtung zu erhalten.” 
3. Wegen der Bolljtredung eines auf Leiſtung Zug um Zug gerichteten Urteils 
ſ. neuen Beſtimmungen in der ZRO. SS 726 Abi. 2, 756, 765. 


Vorbemerkung zu SS 275,83. 
Yiteratur über Unmöglichkeit und Unvermögen‘: 


Kiſch, Wirkungen der_ — —— eintretenden Unmöglichkeit der Leiſtung, 1900 
(dazu Titze KrBISchr. 45 338ff); Kleineidam, Unmöglichkeit und Unvermögen, 
1900 (dazu Kiſch, Sränbuts — 29311ff.); derſ. in Iherings Jahrb. 43 105ff.; 
Titze, Unmö lichfeit der un, 1900 (dazu Kiſch KrVISchr. H 506 ff.); Bier: 


mann Arhivßr. 9 73ff.; A. Fiſcher in der Roſtocker Feitihriit für 
v. Amöberg, 1904 (EN.). 
Unmöglichteit, abjolute 3a. — natürliche 1. Unmöglichteit, * 4, 
. anfängliche 2. rechtliche 1. zeitweilige 5. 
* dauerude 5. 7 relative 3a. , Unvermö — sb. 
* fingierte 6. | * teilweiſe 4. Berzug 5 
nachfolgende 2. 


1. Die Unmöglicheit der Leiſtung kann ihren Grund ſowohl in Naturgeſetzen 
wie in der Rechtsordnung haben, dies z. B. beim Verſprechen einer verbotenen Leiitung, 
eines unveräußerlihen Gegenitandes, im Fall des Ausfuhrverbotes. Beides wird 
überall gleich behandelt. 

2. Die Unmöglichkeit der Leiſtung ift bald eine anfängliche, bald eine nachfolgende. 
Von der eriteren braucht das Geſetz noch nicht bier zu fprechen, jondern erit in der 
Materie des Vertrages, SS 306 ff.; denn daß außerhalb der Parteiabrede, alſo durd 
Geſetz, ein auf unmögliche Leiftungen nerichteted Schuldverhältnis angeordnet werde, iſt 
offenbar widerjinnig. 

3. Man bat ferner zu scheiden zwischen objeftiver und jubjeftiver Unmöglichkeit. 
De BGB. behandelt beide in Übereinitimmung mit dem bisherigen Recht verichieden 
und erfennt allein jene als wahre Unmöglichkeit an, während es dieie nur ald bloßes 
„Unvdermögen des Schuldners zur Leiſtung“ bezeichnet, $ 275 Abi. ? (Beiipiel: Das 
verſprochene Pierd ftirbt — der Schuldner verliert nur vor volljogener Leiſtung das 
Eigentum oder den Beſitz daran). 

Die für Unmöglichfeit und Unvermögen jowie ihre Abgrenzung enticheidenden 
Gefichtspunfte find fchwierig und neueitens ftarf beitritten: 

a) Objeftive Unmöglichfeit. In Bezug auf fie ſtehen ſich zwei Grund: 
— gegenüber: 

Nach der einen, ſtrengeren iſt der Begriff ein logiſcher: Unmöglichkeit deckt 
ſich mit „Notwendigkeit des Nichtgeichehens“ (Hartmann, Obligation ©. 172), So 
Wendt Arch ZivBrar 92 533ff. 58, Binder in der veſprechung von Kiſch und 
Tiße ZHR. 52 598ff., der nur Milderungen auf Grund der PBarteiabrede eintreten 
läßt, im wejentlichen auch Biermann aad,, Landsberg ©. 312 (mit Einſchränkungen) 
und Kleineidam, Unmöglichkeit S. 14 jomwie bei Ihering Jahrb. 43 108ff., der nur 
dadurch zu mildern verjucht, daß er den Schuldner nicht auf die Leiftung, jondern 
auf awedentiprechende Bemühungen zu ihrer Heritellung baften läßt (die eine verfeblte 
Annahme, die ſchon daran jceitert, daß die Leiſtung eines dritten den Schuldner 
nah & 267 befreit, auch wenn er ſich nicht im geringſten ſelbſt „bemüht“, während 
bloße „Bemühungen“ des dritten ihr nichts nützen). 

B) Die andere Yehre, beionders von Kiſch und Titze vertreten, verwendet einen 
vom logiſchen verschiedenen jpezifiih juriftiihen Begriff der Unmöglichkeit, dafür 
u. a. aub Kublenbed-Staudinger Vorbem. day. 

Auch eine rein logisch betrachtet mögliche Leiftung foll von der Rechtsordnung als 
eine unmögliche gewertet werden, wenn ihr ſolche Hinderniſſe entgegenfteben, daß dem 
Schuldner die Leiitung nicht zugemutet werden darf. Welche Umstände jo wirfen, 
läßt fih nicht ein für allemal inhaltlich beftimmen, es fommt auf die Größe der 
Schwierigfeit im Verhältnis zum Schuldzwed, auf die Eigenart des Schuldverhältnifies 


80 Erſter Abjichnitt. Anhalt der Schuldverhältnijie. 


an. Titze ©. 9 verweift insbeſondere auf die Billigfeit, ©. 9, Kiſch dagegen (Be: 
fprehung von T. ©. 509) auf die Gejamtheit der Umijtände. 

Man wird diejer relativen Xehre den Vorzug geben müfjen. Sie war ſchon 
vorbereitet durch die Entwidlung ded römischen gemeinen Rechts mit jeiner Über- 
windung des ius strietum durch die durchaus relativ gejtalteten obligationes bonae fidei, 
Sie entipridht nunmehr allein dem in $ 242 aufgeitellten Leitjag von der Beurteilung 
nah Treu und Glauben. Die Lehre der Gegner würde in manden Fällen, beionders 
nah $ 279 (f. Bem dazu), zu ungeheuer harten Folgerungen führen, Auch fie jehen 
jih daher zu manden Einihränfungen veranlaßt, und fie brechen ihrer Lehre von 
vornherein die Spige ab, wenn fie, wie meiſt, neben der abfoluten auch eine 
relative Unmöglichkeit anerfennen. 

Allerdings führt die hier veriochtene Anihauung möglicherweile zu einer gewiſſen 
Unficherheit der Beurteilung, und vor allem zu Schwierigkeiten in der Abgrenzung 
gegenüber dem Unvermögen, indem fie auch der Unmöglichfeit individuelle Momente 
beimiicht. So ſteht denn Tige de lege ferenda der Unterſcheidung beider ſkeptiſch 
gegenüber, und Fiſcher ©. 10ff., 18 möchte fie ganz aufgehoben wiſſen. Aber das 
ıjt fein enticheidender Grund bei einem Geſetzbuch, das auch jonjt mit vollem Bewußtfein 
die Unficherheiten individualifierender Betrachtungsweiſe den Härten einer ichematifch 
jeiten Regel vorzuziehen pflegt. Und der Gegenlag zum Unvermögen wird bei 
richtiger Erfaffung und Begrenzung unferes Inmöglichfeitöbegriffes feineswegs aufs 
gehoben. Auf alle Fälle gilt es Vorſicht: bloße Schwierigkeiten der Leiftung, ungewöhnlich 
hohe Geldopfer u. dergl. begründen niemals für fi eine Unmöglichkeit, jondern allein 
ſolche Umftände, deretiwegen die Leiftung nur unter Aufopferung oder außergewöhn: 
liher Gefährdung eines im Sinne der Nedhtsordnung gegenüber dem Gläubiger: 
intereſſe höherwertigen Schuldnerinterejles vollzogen werden fann, insbeiondere mit 
unvorhergejebenen Gefahren für Leben, Gejundheit und Sittlihfeit (jo Kiſch ©. 13), 
ſ. auch die Beifpiele aus der Praris bei Titze ©. öff. 

b) Unvermögen. Seine UInterfcheidung von der Unmöglichkeit ift leicht von dem 
oben verworfenen Standpunft zu aa, jchwieriger von dem zu ß. Man fann ausgehen 
entiweder von einem genetiihen Moment: liegt der Unmöglichfeitsgrund in der 
Perſon des Schuldners, jo iſt nur Unvermögen vorhanden, wenn die Leiſtung auch 
aus anderen (jubjeftiven) Gründen gleihmäßig für alle andern unmöglich iſt. So 
Biermann aad. S. 85—b. Oder man fieht den Unterihied in der Ber: 
jhiedenheit des zur Yeiftung unvermögenden Perjonenfreijes: bloßes Unvermögen ift 
vorhanden, wenn nur gerade der Schuldner infolge feiner befonderen Verhältniſſe nicht 
leiiten fann, während ein anderer dazu fähig wäre. Bei der letteren Auffaffung 
müßte aber jedenfalld hinzugefügt werden: ein an Stelle des Schuldners in jeine 
allgemeine, typijche Leiſtungslage verjegt gedadhter anderer, da die Unmöglichkeit 
offenbar nicht dadurch ausgeichlojien werden kann, daß ein dritter an ganz anderem 
Ort, zu ganz anderer Zeit zu erfüllen imitande wäre. Es geht aljo zu weit, nur bie 
ichlehthin für „jedermann“ beitebende Unm. als objektive Unm. zu bezeichnen (jo 
Dernburg $ 60, I, äbnlih wie bier Biermann ©. 84, Fiſcher ©. 13). 

Aber aud mit diefer Maßgabe fcheint die zweite Auffaffung, wie Biermann 
überzeugend dargelent hat, bedenklich. Iſt dem Berfäufer die geichuldete Sade ge: 
ftoblen, fo tut es dem Gharafter feines bloßen Leiſtungsunvermögens feinen Abbruch, 
daß auch alle andern, weil fie nicht Eigentümer find und die Sadhe unter $ 935 fällt, 
zur Eigentumsverſchaffung unvermögend find. Anders allerdings, wenn die Sache 
verloren oder die geitoblene ſpurlos verihwunden, ganz aus dem Verkehr herausgelangt 
it. Hier bat der Umitand nicht nur den Schuldner perjönlich, jondern den Leiſtungs— 
gegenitand getroffen, feine Lieferbarkeit objeftiv ausgeſchloſſen. 

Sit andererjeitS der Schuldner jubjeftiv vermögend zur Leiſtung, jo kann der etwaige 
Umjtand, daß jie für alle anderen unmöglich ift, nicht in Betracht gezogen werden (jo 
auch Biermann ©. 84). Denn da er und nur er zu leiiten bat, fommt es auf die 
Leiitungsmöglichfeit dritter ſolange nicht an. Inſoweit ift die frage des jubjektiven 
Leiſtungsvermögens vor diejenige der objektiven Leiftungsmöglichfeit zu ftellen. So 
fann 3. B. nur der beitimmte Dialer das von ihm veriprohene Porträt leiiten. Die 
Bejonderbeit diejer Fälle beitebt bloß darin, daß mit dem jubjeftiven IInvermögen des 
Schuldners die ihrer Eigenart nah nur gerade von ihm vollziehbare Leiſtung auch 
ohne weiteres objeftiv unmöglich wird. Der Zufall hat aljo mit der Leiltungsfäbigfeit 
des Schuldners die Vollziehbarfeit der Leiſtung jelbit betroffen. Bei Unterlaſſungs— 
pilihten dürfte das mit Kiſch (u Tige ©. 512) allgemein anzunehmen fein. 
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Nur von dem hier eingenommenen Standpunkt aus erklären ſich die Fälle, wo 
das Unvermögen des Schuldners im Fehlen des Rechtes (oder des Beſitzes) beſteht, das 
er zur wirkſamen Vornahme der geſchuldeten Leiſtung beſitzen muß, z. B. Veräußerung 
einer fremden Sache oder Forderung. Wohl allgemein rechnet man ſie zum Unver— 
mögen, obwohl doch auch ein anderer in der Lage des Schuldners nicht leiſten könnte, 
falls er nicht zufällig der wahre Berechtigte (Befiger) wäre. Die Löſung der Schwierige 
feit dürfte darin liegen, daß es doch immer nur die, wennjchon auch bei allen anderen 
mit Ausnahme des Nechtöträgers gleihmäßig vorhandene, mangelnde Rechts— 

ujtändigfeit ift, die die Leiltung hindert, nicht die Eigenart der Leiitung 
Bebit, für fich betrachtet. 

Objektiv unmöglich ift jomit die Yeiftung, die von fich felbft aus, ſubjektiv diejenige, 
die aus den perfönliden — nicht notwendig bloß bei ibm allein vorliegenden — 
Verhältniſſen des Schuldners heraus nicht vollzogen werden fann. Die Unmöglichkeit 
betrifft direft die Leiftung, das Unvermögen zunächſt den Yeiftungspflichtigen und 
nur mittelbar jene. 

Umgefehrt ſoll nach den meiiten wahre Unmöglichkeit vorliegen, wenn bie au vers 
ichaffende Sache (das Recht) dem Gläubiger zuſteht oder ſpäter zufällt. So RG. 
35. V vom 7. V. 1904 bei Gruchot 48 880 und die beit Dertmann DIZ. 1905 
Wr. 11 zitierten Enticheidungen, die daraus folgern, daß eine Wandlung wegen bes 
vom Berfäufer in der Zwangsverjteigerung zurücterftandenen Grundftüds nicht mehr 
möglich jet (j. Bem. zu $ 467). Aber gerade dieſe Konfequenz erweiſt die ganze Anz 
ihauung als unbaltbar, denn fie führt dazu, nach 88 467, 350 ff, dem Käufer bei 
unverjchuldet erlittener Zıwangsverfteigerung den Anſpruch auf Nüdgabe des Kaufe 
preifes ohne jede Gegenleiitung_zu verſchaffen. S. gegen die herrſchende Lehre Iaon 
Hartmann, Die Obligation ©. 7, 110ff. und die dort zitierte 1. 19 D, 44, 7; 
diejelbe wiederum Schollmepyer zu Ss 275 Nr. 3, Hellmann ArchZivpr. 90 Js2B, 
j. auh Binder Korrealobligationen ©. 45—7 (alle für den Fall des jogen. concursus 
duarum lucrativarum causarum). Nicht dafür ſprechen die römiſchen Stellen, nad 
denen eine dem Promiſſar bereits gehörige Sadhe nicht wirkſam veriproden werden 
fann, da fie als enticheidenden Grund nicht das logiice, — * teleologiſche 
Moment angeben: daß dem Gläubiger „nihil abest“. 1. 108 8 4 D. XXX. 

Von dem bier verjochtenen Standpunft aus Liegt in re fraglichen Allen gleichfalls 
nur ein Unvermögen des Schuldners vor, und zwar ein vielleicht nur zeitweiliges, 
beruhend auf dem Fehlen der Rechtszuſtändigkeit. Nicht die Eigenart der Leiſtung 
als ſolcher, ſondern nur die eigentümlichen ſubjektiven Verhältniſſe der Beteiligten 
ſchließen die Erfüllbarkeit aus; das Schuldverhältnis kann nur aus dem Geſichtspunkte 
des fehlenden oder erledigten Zweckes in Frage gezogen werden. 

Unmöglichkeit und Unvermögen werden (al8 er) bei Speziesſchulden gleich 
behandelt, nicht aber bei Gattungsihulden, $ 2 dagegen ließ das Unvermögen 
im Prinzip außer Betracht und machte davon eine lediglihe Ausnahme bei „in fich 
bejtimmten Gegenftänden”. 

4. Teilweiſe Unmöglichkeit. Die Unmöglichkeit braucht nicht die ganze Leiſtung 
ergreifen, fie fann fi auf einen Teil davon beichränfen. 

Jede Leiſtung beitimmt fich durch drei Momente (ſ. dazu beſonders Tiße ©. 31 ff., 148 Ff.): 
Anhalt, Ort und Zeit. Alſo kann auch die Unmöglichkeit bei jedem von ihnen 
Plaß greifen, und fie ift dann an fih nur eine teilweile. Anders nur bei der den 
gelamten Inbalt treffenden Unmöglichkeit — fie erjtredt ſich ohne weiteres auch auf 
Zeit und Ort; etwas inhaltlich Unmöglihes fann eben nirgendwann und nirgendwo 
aeleijtet werden. 

Aber auch in andern Fällen fann eine Totalunmöglichkeit im Rechtsſinn anzu: 
nehmen fein: 

a) Die an fich teilweife vorhandene inhaltliche Unmöglichkeit ift dann als völlige 
zu behandeln, wenn durch fie der Leiſtungszweck nicht nur beeinträchtigt, jondern völlig 
——— wird, z. B. die Mietwohnung ift nicht heizbar (f. weitere Beiipiele bei 

iße 

b) — kann auch dann eintreten, wenn die Unmöglichkeit nur die Zeit oder 
nur den Ort der Leiſtung trifft, Titze S. 43, 34 

Auch die teilweiſe Unmöglichkeit kann der Gläubiger unter Umſtänden als eine totale 
behandeln ; jo im Fall des $ 230 Abi. 2, j. Bem. dazu, f. ferner auch wegen der gegen: 
jeitigen Verträge 83 323 ff. 


Dertmann, Recht der Schufdverhäftniffe. 2. Aufl. 6 
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Eine teilweije Ummöglichfeit, nämlich eine jolhe in Anſehung der Zeit, bewirkt 
— nicht iſt — auch jeder Be fowie jede Veripätung einer an beitimmte Zeit 
ebundene Leiſtung (Tiße aaO., Pland zu 8 286 Nr. I [mit gg ee 
Sormutierung N.]), nicht überzeugend dagegen Dernburg$ 71 Anm. 3, Kiſch, Grün— 
8 Zeitichrift 29 351). Aber das Geſetz behandelt diejen Fall befonders, und zwar 
offenbar in ausſchließendem Sinne; es fünnen dabei zur Beurteilung der Verzugsfolgen 
nicht nod Die — Unmöglichfeitsregeln berangezogen werden (jo richtig 
Lehmann Arhivßrar. 96 70-1, 101). Das SZeitmoment eriheint dem Geſetze 
eben grundjäßlich nicht wichtig genug, um an jeine Verlegung die itrengen Unmöglich— 
feitöfolgen anzufnüpfen. Anders nur, wenn * die Verſpätung eine völlige, auch 
Due Unmöglichfeit eingetreten ijt (j. oben li 
5. Danernde und zeitweilige Unmöglichkeit. Mr der legteren fann man vers 
ſchiebenes verſtehen: 

a) Es iſt (oder wird) unmöglich, daß die Leiſtung zur rechten Zeit vollzogen wird. 
Dann liegt, eine teilweiſe Unmöglichkeit in dem zu 4. bejtimmten Sinne vor, die 
möglicherweise als totale bebandelt wird (j. unten), in ber Regel aber nicht weiter 
wirft als fie reiht. Sie bemmt nur zur Zeit die ‚Leitung, jodaß der Schuldner, 
wenn er jie nicht zu vertreten bat, grundſätzlich nicht in Verzug fommt, $ 285, aber 
nicht befreit wird, j. auch unten Nr. 4b Ra d zu Re Nur bei Dauer: 
leiftungen während beitimmter Zeit (4. B. Miete, Leibe) bewirft — nicht ift — 
die Unmöglichkeit der Leiſtung zur rechten Zeit auch ohne meitered eine teilmetie 
Unmöglichfeit in Anjehung des Anbalts, ſ. auch Schöller, Gruchots Beitr. 45 2M6G, 
46 23, Kiſch ©. 15 ff, en ſowie zu Titze ©. 515; ſkeptiſch genen den ganzen 
Begriff Tige zu Kiih ©. 

Wann die zeitweilige nn äglicteit übrigend als totale behandelt werde, 
bejtimmt ſich wiederum danach, ob der ganze Leiſtungszweck durch die Verſpätung 
vereitelt wird oder nicht. Antereflante Beiipiele gibt die Praris, ſ. beionders RO. 

&. III vom 12. VII. 89 bei Seuffert 45 Nr. 176 ©. 252 (Gem. Recht) und ZS. 

vom 6. VII 98 daf. 57 Nr. 51 ©. 140 6Entſch. 42 Nr. 27 ©. 115, deögl.). In 
beiden Fällen war eine Mühle, von der ein nur gerade dort beritellbares Mehl 
geliefert werden follte, verbrannt, ſodaß ihre Inbetriebiegung umd damit die gejchuldete 
Leitung auf längere Zeit (6— 8 Monate) unmöglib geworden war. Das NG. folgert 
daraus beidemale eine dauernde, beireiende Unmöglichkeit der Yeiftung. Der Zweck 
des Vertrages jei durh den unverbältnismäßigen Yieferungsaufihub unmöglich 
geworden, zumal bei einer Ware, die „ſehr erbebliben Konjunfturen und Preis: 
Ihmwanfungen unterliegt.” „Die Unmöglichkeit ftellt fih im Sinne des Rechts auch 
dann als eine dauernde dar, wenn zufolge einer notwendigen Verzögerung der Yieferung 
der Leiſtungsinhalt ein anderer wird.” 

Wo dem nicht fo iſt, Löft dagegen die zeitweilige Unmöglichkeit die Wirfungen der 
dauernden noch nicht aus. Auch wenn verjchuldet, Fann jie insbeiondere einen end— 
gültigen Griaganipruc 5 totaler Unmöglichfeit noch nicht erzeugen, jo auch 
DVS. Kiel, OrLGRſpr. VI S. 226. Allerdings wird es, wenn der Gegner die 
derzeitige Unmöglichkeit der ihm geichuldeten Yeiftung beweist, Sache des Schuldners 
fein, Umſtände darzulegen, welche das demnädjtige Mögnlichwerden innerbalb an: 
gemeſſener Friſt vermuten laſſen So aud im weientliben RG. 52 Nr. 5 ©. 9% 
(für den injomweit gleichliegenden Fall des Unvermögens). 

Natürli kann auch durd Vertrag die Wirfung einer etwa eintretenden zeitweiligen 
Unmöglichfeit beionders beitimmt, fie insbejondere einer dauernden ſchlechthin aleich- 
geitellt werden. 

Fine entiprechende Wirkung erzeugt auch das bloße Unvermögen (4. B. der Schuldner 
ift zeitweilig nicht im Beſitz der geichuldeten Sache). Iſt aber nad ihrem Berluft 
die Ausficht der Wiedererlangung fo gering, dab fie vom Yeben nicht mehr beachtet 
wird, jo eriheint das Unvermögen dabei als dauerndes, ſ. Fiſcher aad. ©. 19. 
Erfolgt wegen des Unvermögens die Leiſtung nicht rechtzeitig, jo iſt nunmehr eine 
Unmöglichkeit in. Anſehung der Zeit eingetreten, j. v. Mayr, Gutachten vom 
27. Juriftentag S. 1945. Anders Kuhlenbeck— Staudinger zu $ 275 Nr. 5 

b) Die an fih mögliche Yeiftung geichtebt nur nicht rechtzeitig, beionder® infolge 
Verzuges. Das ruft obne weiteres eine teilweiſe Unmöglichkeit hervor, da die Leiſtung 
jest eben nicht mehr in der vorgeichriebenen Zeit aeicheben fan, die einmal ent— 
ſchwundene Zeitipanne nicht nachholbar iſt. Aber nur eine Unmöglichfeit für die 
Vergangenbeit, nicht für die Zukunft. 
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Vom Falle a) ijt der Fall b) wefentlich verichieden, jowohl in den Vorausjegungen 
wie in den Wirfungen. Die zeitweilige Unmöglichfeit hindert, wenn unvertretbar, den 
Eintritt des Verzuges. Umgefehrt der Berzug — richtiger das Unterbleiben ber Leitung 
— bemwirft zwar eine Unmöglichkeit, aber feine zeitwetlige Unmöglichkeit, jondern eine 
davon ganz verichiedene teilweije, aber dauernde, Unmöglichkeit: nämlich eine ſolche 
nur in Anſehung der Zeit, die Berfehr und Geich nicht als wahre Unmöglichkeit 
werten (Lehmann aad. ©. 71), möglicherweiie freilich eine totale Unmöglichkeit (I. 
oben Nr. 4). Daher ſteht jelbftveritändlich auch einer Klage gegen den VBerzugsichuldner 
nichts im Wege. Es ift daher verfehlt, wenn Tige aad. S. 41, Beiprehung S. 351 
den ganzen Begriff der zeitweiligen Unmöglichfeit als jelbjtändigen verwirft und mit 
dem Verzuge zufammenbringt. 

e) Wie der Leiſtungs-, it auch der Annahmeverzug von der Unmöglichfeit ſtreng 
zu scheiden (übereinftimmend bier Titze, Beipr. ©. 346). Er jet eine an ji 
mögliche Yeijtung voraus, bewirft freilich wieder jeinerjeits ihre mindeſtens teilweiſe 
(in Anjehung der Zeit!), unter Umjtänden nah dem Vertretungszwed als totale zu 
betrachtende Unmöglichkeit, 3. B. der Bejucher erjcheint nicht rechtzeitig im Theater, der 
Reiſende nicht am Zuge oder Schiffe. 

6. Endlich gibt es auch eine fingierte Unmöglichkeit der Leiftung, ſ. bejonders $ 283: 
Nah Ablauf der dort behandelten Friſt ift der Aufprucd auf Leiftung für beide Teile 
ausgeſchloſſen, d. b. das Recht bebandelt die Leiftung als nunmehr unausführbar, 
obwohl fie vielleicht am jich noch jehr wohl möglich wäre, wie aud in dem obigen Fall 
des $ 250 (j. Bem. dazu), ferner in SS 326 Abi. 1 und 634, 


s 27. 

Der Schuldner wird von der Verpflichtung zur Leijtung frei, joweit 
die Leitung infolge eines nach der Entitehung des Schuldverhältnifjes 
eintretenden Umjtandes, den er nicht zu vertreten hat, unmöglich wird. 

Eimer nah der Entjtehung‘ des Schuldverhältnifjes eintretenden 
Unmöglichkeit fteht das nachträglich eintretende Unvermögen des 
Schuldners zur Leiltung gleich. 

€. 1237, &. II 232, 235, RB. 269. — Mot. S. 44—6, Brot. S. 314—6. 

1. Wirkung der Unmöglichkeit: Die Unmöglichkeit und das injoweit gleichgeftellte 
Unvermögen bewirfen beide im allgemeinen eine Befreiung des Schuldners. Damit 
befennt jihb das BGB. zu dem Sake des Gemeinen umd Landrechts (I, 5, $ 361), daß 
der Gläubiger die Gefahr trägt: d. b. er befommt feinen Erſatz für die unmögliche 
Yeiltung. Dafür wird er freilich, und zwar dies im teilweilen Gegenjaß zum GR., im 
negenjeitigen Bertrage von feiner Verpflichtung zur Gegenleiitung frei, $ 323 7f. 

Der Rechtsgrund für dieſe Befreiung liegt (ſ. Fiſcher aaO. ©. 5) zwar nicht darin, 
daß der Schuldner nur für Anſtrengungen zum Erfolge einzuſtehen hätte, wohl aber 
darin, daß es unangemejlen ericheint, ihn für ein unverjchuldetes Scheitern bes ver: 
jprochenen Erfolges haften zu maden. 

Natürlih wirft die Unmöglichfeit befreiend nur jomweit fie reicht. Alſo muß der 
Schuldner bei teilweifer Unmöglichkeit (j. Borbem. Nr. 4) noch den Neft herausgeben ; bei vor: 
übergebender entfällt feine Haftung nur während der Dauer des Hindernifies. Und überhaupt 
erjtredt jich die Aufhebung nur auf die unmöglich gewordene einzelne Verbindlichkeit, nicht 
auf das geſamte dieje erzeugende Schuldverbältnis. Aus ibm fönnen noch immerbin neue An— 
fprüche entipringen, insbejondere aut Schadenserfagan Stelleder unmöglich gewordenen 
Leitung, jowie auf Herausgabe ded Surrogatsnah $ 281, ſ. Titze S. 101, jomwie unten Nr. 2, 

2. Ausnabmsmeiie wirft nicht befreiend die Unmöglichkeit, die auf einem, nad der 
Terminologie de3 BGB. vom Schuldner zu bertretenden Umitande berubt. Wann 
ein jolcher vorliegt, darüber beſtimmen die folgenden SS; iiber die Beweislaft insbejondere 
Ss 282, Allerdings wird dadurh an Stelle des alten (Yeiftungs:) ein neuer Erſatz-) 
Anſpruch geitellt, aber auch dieier berubt auf dem alten Schuldverbältnis, feineswegs 
auf unerlaubter Handlung. 

Auch für eine nach dem Gejet nicht zu vertretende Unmöglichkeit fann der Schuldner 
die DVerantwortlichkeit bejfonders übernebmen durch einen ausdrücklichen oder ftill: 
jchweigenden Garantievertrag, ſ. Fiſcher ©. 5. Dieſer fann wieder mehr oder 

h* 
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minder weitgebend jein: entweder nimmt der Schuldner nur die Folgen der relativen 
(f. Borbem. Nr. 1), oder auch jogar der abjoluten, logiichen Unmöglichfeit auf fich. 

Daß im übrigen nur ein nah 88 276ff. vertretbarer Umjtand die befreiende 
Wirfung der Unmöglichkeit verbindere, bezweifelt Nebbein S. 102. Er läßt fie 
überall da ausgeichloffen fein, wo die Leiftung durh eine freie Handlung des 
Schuldners, 3. B. eine in entihuldbarem Irrtum vollzogene Veräußerung, Vernichtung, 
Verzehrung des Schuldobjefts, unmöglich geworden iſt. Das wird weder durd den 
Wortlaut des Geſetzes (35 275, 280), noch durch innere Gründe gerechtfertigt. Diele 
führen nur zu einer Bereiherungshaftung auf Grund der in joldhen Handlungen 
etwa liegenden Ausgabeneriparnis. 

Außerden muß der nah 5 275 befreite Schuldner dem Gläubiger nah $ 281 das 
erlangte Surrogat herausgeben. 

3, Gehört zu dem befreienden Unvermögen des Schuldnerd auch die Zahlungs- 
unfähigfeit (j. über den Begriff Ehrenzweig, Die Zablungsunfäbigfeit, Vortrag, 
Wien 1902)? Am allgemeinen wohl deshalb nicht, weil ſie meiſt nur bei Gattungs— 
ichulden vorfommen wird, $ 279. Aber darüber hinaus fol nah Goldmann= 
Lilienthal ©. 335 im Leiſtungsverſprechen die Übernahme der Garantie liegen für 
die Fähigkeit, zahlen zu fönnen, jelbjt wenn infolge Zablungsunfäbigfeit die veriprochene 
Spezies nicht beichafft werden fann. Ahnlich Rland Nr. 3 Abi. 2, Tige ©. 92 
(j. auch Bem. zu 8 279), jetzt auh Eofacd S 101, ILL, 1 (anders die früheren Aufl.), 
Enneccerus ©. 468 Anm. 1. Auch ich bin gegenüber Aufl. 1 jett gleichfalld geneigt, 
dem zuzuftimmen, aber nur im Sinne einer im Zweifel zutreffenden Vertragsauslegung: 
verjpricht man, jemandem einen Gegenitand zu verichaffen, jo beißt das, gemäß S 157 
beurteilt, in der Regel: feine Mittel zu deijen Berichaffung anzumwenden. Das jtebt 
dann einer Gattungsihuld materiell nahe genug, um die entiprechende Anwendung 
des 8 279 zu recdhtiertigen. Ein allgemeiner Rechtsſatz dagegen, wonach man für 
Zahlungsfähigkeit immer auffommen müfle, it nicht nachweisbar. 

4, Aniprud auf Leiſtung trog Unmöglichkeit der Erfüllung ? 

a) Daß er nad Eintritt einer objektiven Unmöglichfeit nicht mehr zu geitatten 
fei, wird fait allgemein augegeben (j. Statt alle Windfcheid $ 264 Anm. 7 und, ſehr 
entichieden, RG. 35.1, 10. V. 1899 bei Seuffert 54 Nr. 216 ©. 397, bei. 398 a. E.), 
da das alte Schuldverhältnis entweder überhaupt nicht, oder doch nur mit verändertem 
Anhalt noch jortbeftehe. Anders wohl nur Coſack $ 99, IT, la. Natürlib muß der 
Schuldner den Eintritt der Unmöglichkeit ald rechtövernichtenden oder zändernden Umſtand 
behaupten und bemweilen; gelingt ihm das nicht, fo kann tatſächlich noch immer auf 
die unmögliche Yeiftung verurteilt werden, und es fommt alsdann 8 253 zur Anwendung. 

b) Dagegen joll das bloß jubjeftive Unvermögen nad der für das alte wie neue 
Recht vorherrichenden Lehre den Erfüllungsaniprudh auch arundfäglich nicht ausſchließen. 
So bisher, beionders Mommſen, Unmöglichkeit S. 294, Windſcheid aad. und bie 
gemeinrectlice PBraris des NG., ſ. 38. vom 7. VII. 1393 bei Seuffert Bd. 49 
Nr. 56 ©. 160 und vom 3. X, 1593 da. Nr. 87 ©, 161 (= Entid. des NG. Bd. 32 
Nr. 33), 35. VI vom 30. XII. 1896 bei Seuffert Bd. 52 Nr. 150 ©. 276. 

Für das neue Necht find vier Anfichten zu fcheiden: 

a) Nach der eriten beftebt der alte Leiſtungsanſpruch noch als folder fort. 

ß) Nach der zweiten (fo beionders Pland zu $ 280 Nr. 3, Kleineidam ©. 110, 
126; meine Aufl. 1 zu $ 280 Anm. 4) muß der Gläubiger gleichfall5 zunächſt noch 
auf Erfüllung Magen, aber nicht im Sinne eines eigentlichen Leiſtungs-, ſondern eines 
Naturalberitellungsaniprucdes nah 8 249. 

7) Im anfcheinend ftriften Gegenlag dazu gewähren andere ausſchließend einen 
Erjaßanipruh auf das Geldintereife. So Dernburg II $$ 60 I, 61 II, aud Stein, 
Vorausfegungen des Rechtsſchutes S. 108ff, Schöller, Gruchots B. 45 585, 
anscheinend auh Titze ©. 113. 

d) Andere, befonders Kiſch S. 122fF., gejtatten dem Gläubiger, noch den Leiſtungs— 
anſpruch zu erheben, gewähren ihm aber nah Wahl daneben auch den Schadenserjaß- 
anſpruch. So aub Biermann aad. ©. 92ff., und wohl Coſack ($ 101, I in 
Verb. mit $ 99 II 1a), fowie Kuhlenbed-Staudinger Nr. ?a. Dafür auch die 
Erfenntniffe der OYG. Dresden vom 26. II. 04 (Ripr. VIII ©. 434) und 
Golmar vom 15. VI. 1904 (Ripr. IX S. 282), während die Erfenntnifie des 
DVG. Hamburg vom 18. V. 1901 (Ripr. III ©. 8) und 26. II. 1904 (Ripr. VID 
S. 433) nur im Gegenjage zu Pland die Notwendigkeit, nicht aber die Statt= 
baftigfeit der Erfüllungsflage ablehnen. 
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M. E. iſt der Anficht zu Y) der Vorzug zu geben. Wird freilih vom Beflagten 
das eingetretene Unvermögen nicht vorgebradht oder nicht bewiejen, jo erfolgt natürlich 
feine Verurteilung auf die Yeiltung und es fommt event. zur Friftießung nach $ 285, 
Bon einer Nichtigkeit des auf die unmögliche Leiftung gehenden Urteils ift feine Nede, 
zumal es nach $ 283 nichts weniger als praftiich wertlos ift (jo auch Stein ©. 109 
Anm. 2, Tige ©. 30—1, 115). Aber daraus darf nidht mit Kiſch aad. auf die 
grundſätzliche Zulaſſung des Leiltungsanipruches geichloifen werden. Beweiſt der 
Schuldner das eingetretene (vertretbare) Unvermögen und bleibt der Kläger demungeachtet 
beim uriprüngliden Antrage, statt ibn nah ZPO. 8 265 Nr. 3 zuläffiger Weiſe 
(ſ. Kiih ©. 127) zu ändern, jo muß er m. & abgewiejen werden. Denn auch 
das Unvermögen bat wie die Unmöglichkeit nach dem beides infomweit gleichitellenden 
$ 280 den Yeiltungs= in den Griaßanipruh umgewandelt, und das Argument, mit 
dem die berrihende Meinung oben zu a) operierte, trifft auch in unjerem Falle zu. 
Natürlich bat der Grjaßanipruch bier den allgemeinen Inhalt nah 88 249Ff., gebt alio 
möglidhermweiie auf Naturalberitellung. Aber dies Feineswegs immer, ja in _ 
Fällen der bier zu beurteilenden Art wohl nur ausnahmsweiſe, und auch wo dem jo 
it, zeigen fich awiichen dem Erjaß: und dem Erfüllungsaniprub Unterichiede, welche 
von der gegneriſchen Lehre nicht immer genügend beachtet werden. 

Nur das it freilich zu beachten, daß das Umvermögen, um jo zu wirken, ein 
endgültiges fein muß; ein bloß zeitweiliges verwandelt den Grfüllungsaniprud 
überbaupt nicht in einen Erſatzanſpruch, ſchließt auch wohl feine Geltendmachung in 
der Zwiſchenzeit wenigitens injomweit nicht aus, ald auf gegenwärtige, oder, wo der 
Schuldner das Unvermögen nicht zu vertreten bat, wenigjtens fünftige Leiltung 
— nah Wegfall des Hinderungsgrundes —, geklagt werden fann (ZPO 8 259). Und 
ein Unvermögen wird wohl in der entichiedenen Mehrzahl der Fälle alö ein bloß 
zeitweiliges aufgefaht werden fünnen. So da, wo jemand an der zu liefernden 
Sade nicht das Eigentum oder nicht das verſprochene Necht befigt, wo er fie in einer 
die Wiedererlangung nicht von vornberein ausichließenden Weile verloren bat, Daß 
das BGB. in joldhen Fällen den Leiſtungsanſpruch gemährt, ergibt fih für den Kauf 
deutlih aus $ 439 Abj. 2, wonach der Verkäufer fremde Hupotbefen zu befeitigen 
bat. Nichts deutet darauf bin, daß damit ein Ausnahmeſatz aufgeitellt werben jollte 
(. Schöller bei Gruchot 46 6); wir werden vielmehr in allen Fallen, wo der Schuld: 
erfüllung das Recht eines Dritten entgegenitebt, dem Schuldner grundſätzlich eine 
Bejeitigungspflidht auferlegen dürfen, die nicht zur Erſatz-, fondern zur Grfüllungs: 
pflicht gebört (Schöller bei Gruchot 45 534). Ein Unvermögen jolange, als es nicht 
geboben tft, immer da inzwiichen als endgültiges zu behandeln, wo die Hebung nicht 
ausjhlieglih vom Willen des Schuldners abhängt (fo Kublenbed- Staudinger 
Nr. 5), ericheint weder notwendig noch rätlih; man würde bejonders in der bier 
behandelten Frage damit zu wenig angemeſſenen Ergebniſſen gelangen. Wermittelnd 
Pland zu $ 2830 Nr. 2. 

Schaltet man dieje Fälle aus, jo dürften, ſoweit ich ſehe, feine weiteren übrig 
bleiben, wo eine „Naturalberftellung“ der einmal unmöglich gewordenen Erfüllung 
noch tunlich ift. 

Eine nah dem normalen Lauf der Dinge unmwabriceinliche Wiedergewinnung des 
Yeiltungsvermögend kann doch ſinngemäß nicht den all einer nah 88 249, 251 
„möglichen Heritellung” des berzuftellenden Zuftandes, d. h. der Erfüllung bilden. 
Keinenfalls ift der Gläubiger genötigt, noch auf dieje zu Flagen, und ob er noch fo 
flagen dürfe, iit eine wohl nur akademiſche Trage. 


Indem jomit für alle derartigen Fälle auch bie berrichende Lehre zu B) natürlich zur 
Selderitattung greifen muß, ift ihr Unterſchied von der zu Y) weder grundſätzlich noch 
praftiih jo bedeutian, wie meiſt angenommen wird. 


s 276. 

Der Schuldner hat, jofern nicht ein Anderes bejtimmt it, Vorſatz 
und Fahrläjligfeit zu vertreten. Fahrläjfig handelt, wer die im Ver— 
fehr erforderlihe Sorgfalt außer Acht läßt. Die Borjchriften der 
85 827, 828 finden Anwendung. 
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Die Haftung wegen Vorſatzes kann dem Schuldner nicht im voraus 
erlafjen werden. 


E. 1144, 224—5, €. II 233, RB. 70. — Mot. IS. 79-81, US. —31, 
Brot. ©. 187, 3038 —4. 


Abmilderung d. Haftung 2. Irrtum 7. ' Berhältnis von fontrattli 
Abſicht 1a. pactum de dolo non prae- und befiktiichem er» 
culpa In conereto ic. stando 2a. | ichulden 4. 
rahrläffigkeit ıb. | Pofitive Vertragsverlegun:- Berſchärfung d. Haftung 2. 
„ grobe 164. en 5. Vorſatz 1a. 
Haftungsmaßitab 2. Rehhtötrrtum 1a. ' — und Willens⸗ 
theorie 1a. 


Literatur: a) gemeinrechtliche: Haſſe, Die Culpa, Aufl.2, 1838; Pernice, 
Yabeo Bd. II, 1878, Aufl. 2, 1895. b) zum neuen Recht: Endemann ©. 636 ff.; 
Wendt ArchZivPrax. 87423ff.; Weyl im ArchBürgK. 1479 ff.; derſelbe, Syſtem der 
Verſchuldensbegriffe, 1905; v. Hippel, Die Vorſtellungstheorie, in der Göttinger Feſt— 
gabe für Regelsberger 353 ff.; derſelbe, Die Grenzen zwiſchen Vorſatz und Fahr: 
läſſigkeit, 1903. 

I. Arten des vertretbaren Berhaltens: Gin vertretbares Verhalten liegt im 
allgemeinen nur vor bei jubjeftivem Verſchulden des Schuldners oder eines dritten. 
Von ſolchem Verſchulden im weiteren Sinne (ij. Weyl ©. 294, 325/6) fennt das 
BGB. entiprehend dem bisherigen Privat: und Strafrecht zwei Hauptarten: 

a) Vorſatz, dem römiichsgemeinrechtlihen Begriff des dolus verwandt, aber nicht 
damir identiſch (Weyl ©. 411). ©. darüber ausführlihb Weyl S. 388 ff. mit zahl: 
reihen Literaturangaben, fowie v. Hippel aaO. Der Begriff des Vorfages wird im 
Geſetz im Gegenfag zu der Fahrläfligfeit nicht näher beitimmt; da er aber aus dem 
Strafrebt in das geltende bürgerlide Net übernommen it, wird man mit dem 
Mot. S. 280 annehmen müjlen, daß mit dem Ausdrucde in beiden Nechtögebieten der— 
jelbe technische Sinn bat verbunden werden jollen. Die Ergebniſſe der ſtrafrechtlichen 
Lehre und Nedtiprehung find daber auch für die ‚seititellung des privatrechtlichen 
Vorſatzes zu beachten. 

Aber gerade darum ift die befannte jtrafrechtliche Kontroverje über den Vorſatz 
auch sofort zu einer ſolchen des bürgerliden Rechts geworden. Es ſtehen sich 
gegenüber: 

a) Die Borjtellungstheorie, vertreten unter den Kriminaliiten bejonders durch 
v. Yiözt Cehrbuch $ 39, Gutachten für den 24. Deutſchen Juriitentag I ©. 107 ff.), 
Sranf, 3StW. 10 217 ff, Kobler, Studien aus dem Strafredt I, S. 68 Fff., Yucas, 
Subjeftive Verſchuldung, 1883, S. 16ff. Kür das bürgerlide Recht buldigen ihr 
Crome I S 109 Wr. 3a, Endemann $ 112 Anm. 5, Kipp zu Windicheid 1, 
S. 452, v. Liszt, Deliftsobligationen, ©. 54/5, Weyl ©. 395 ff., Zitelmann, Irrtum 
und Rechtsgeſchäft, ©. 150 Fff., Grundriß S. 156, auch meine Aufl. 1. 

Vorjäglices Handeln iſt demnach Handeln unter der Voritellung der notwendigen 
oder doch möglichen Kauialität des Tuns, wobei die frage zunächſt offen bleibt, ob 
und welchen beionderen Wahrſcheinlichkeitsgrad dieje vorgejtellte Miöglichfeit befigen 
müſſe. 

P) Die Willenstheorie, für die unter den Kriminaliſten neueſtens Finger, Lehr— 
buch, S. 258 ff. (fjoweit nicht der Täter jich den Erfolg als ficher eintretend vorgeitellt 
hatte) und bejonders v. Hippel in den genannten Schriften bedeutijam eingetreten find. 
Auch Yiepmann, Einleitung in das Strafredt ©. 132 Ff., 139, ſteht ihr mit feinem 
vermittelnden Standpunft am nächſten. Unter den Ziviliften gebören ihr u. a. 
Coſack Sit, IL,1a (mie Singen), Kublenbed:Staudinger, Vorbem. vor $ 275, 
11,1, Pland 1, S. 41 (allerdings mehr vermittelnd), Nebbein S. 100, Scholl: 
meyer zu $ 277 Nr. la und Tige ©. 76 an. Der Erfolg muß nah ihr nicht nur 
vorgeitellt, fondern auch gewollt jein. 

7) In Wahrheit it, wie neueftens mehrfach bemerft wurde, die Grenze zwiſchen 
beiden Lehren praftiich micht fonderlich bedeutend, und es erſcheint im ganzen nicht 
ſchwer, ſich für die einzelnen Fälle zu veritändigen: 

aa) Keinenfalls iſt eine auf den Erfolg gerichtete Abſicht zum Vorſatz erforderlich. 
Jene iſt ein anderer Begriff als dieier (f. dazu Weyl ©. 417, deſſen en 
allerdings faum befriedigt). An fich etwas Farbloſes, wird die Abficht im Sinne des 
Berihuldens nur als die auf den verbotenen, rechtlih unerwünschten Griolg gerichtete 
Abſicht bedeutiam (böfe oder qualifizierte Abſicht, Weyl S. 422): fie ift infofern ein 
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beionderer Fall des Vorſatzes und bildet ihm gegenüber einen lediglib engeren Bes 
griff. Berlangt dad Geſetz zum Eintritt der Rechtsfolge geradezu eine auf den Erfolg 
gerichtete Abficht, jo gebraucht es dafür ftatt des Ausdruds „Vorſatz“ einen andern, 
3. B. „Aralift” oder Bösmilligfeit”, jo mit Neht NG. 35. V vom 9. IV. 1904 Bd. 57 
Nr. 56 S. 241, ſ. aub 35. VI. vom 6. X. 1902 bei Gruchot 47 107. Vorſätzlich 
bandelt auch, wer jein Handeln zu einem anderen, vielleicht ganz heterogenen Zwed 
einrichtete und den vorgeitellten Erfolg ald eine möglicherweife wenig erwünſchte 
Nebenwirfung mit in den Kauf genommen hatte, fog. dolus eventualis. 

Andererjeitö: wer jogar die Abjicht batte, den Erfolg berzuftellen. ift immer in 
Vorſatz, mag er ſich dejien Gintritt al3 „leider“ noch fo unwahricheinlich vorgeitellt 
baben. So auch v. Hippel, Grenzen, ©. 76. Sn der Abſicht ift der Vorſatz 
immer enthalten; das zu leugnen wäre praftiih unerträglih und wird aud) 
theoretiſch nicht erfordert. 

BB) Auch darüber berricht im ganzen Sinverftändnis (dafür von den Anhängern 
der Willenstheorie u.a. Coſack, Finger, v. Hippel ©. 418, Schollmener), daß 
die Voritellung einer notwendigen Kaulalität des Tuns ohne weiteres Vorſatz 
begründet: wer in jolbem Fall handelt, der bat mit ——— den Erfolg min— 
deitens im Sinne einer Rebenwirkung gebilligt und ſomit gewollt. 

vr) Andrerjeit5 genügt nicht jede Vorftellung von einer ganz entjernten Möglich 
feit der Kaufalität des Tuns. Die gegenteilige Annabme enthält eine unglaubliche 
Benachteiligung der Vorjorglichfeit und Antelligenz und eine Prämie für den, der die 
Folgen jeines Tuns möglihit wenig überlegt — er ſtände beſſer als ein anderer, der 
ſie mit vielleicht übergroßer Borficht ind Auge gefaßt und dagegen, wennſchon erfolg- 
los, alle möglihen Abwehrmaßregeln verwendet hat! 

8) Es muß alio zu der bloßen Borftellung noh ein anderes Moment 
binzufommen. Nur in deſſen näherer Beitimmung geben die beiden Theorien im 
Grunde auseinander. 

Die BVorftellungstheorie muß dabei, um ſich nicht jelbjt untreu zu werden, auf den 
Wahricheinlichfeitsgrad abitellen, die Willenstheorie hauptjählich darauf, ob der vor— 
geitellte Erfolg erhofft oder dod gebilligt wurde. Der Gegenjaß zeigt ſich praktiſch 
bejonders in den Fällen, wo der Täter den mit einem hohen Wabricheinlichkeitsgrade 
vorgeitellten, aber unerwünjchten Erfolg durch Abwehrmaßregeln ernitbaft, aber erfolglos 
bintanzubalten verſuchte. Hier Borjag anzunehmen, wideripriht aller ethiichen 
Wirdigung und unbefangenen Auffaſſung; fonit müßten Johanna Sebus und Bürgers 
„Braver Mann” des vollendeten bezw. verjuchten Selbitmordes bezichtigt werden 
(f. aub v. Hippel ©. All). Oder der Herr eined als biſſig erfannten Hundes ber 
vorsäglichen Körperverletzung, wenn das Tier troß der gerade deöwegen unternommenen 
Drejiur oder jtrengen Zucht jemanden gebiffen bat. Die Motivationspolitif ferner 
fordert gerade im Intereſſe kräftiger Abwehrmaßnahmen eine Begünitigung, feine 
Benadteiligung der auf die Folgen des Tuns zu richtenden Erwägungen. 

Somit wird man nicht auf die Voritellung als jolche, jondern auf die Billigun 
des vorgejtellten Erfolges enticheidendes Gewicht legen. Vorſätzlich bandelt dana 
auch derjenige, der den Erfolg als wenig wahrjcheinlich anjah, wenn er ihn, auch ohne 
direfte Abjicht, als erwünscht oder doch nicht unerwünscht betrachtete und behandelte; 
nicht vorjäglich, wer bei einem vielleicht nrößeren Wahricheinlichfeitsgrade der Vor: 
ftellung feinen Gintritt ernſthaft mißbilligte, und dieler Mißbilligung foweit möglich 
auch durch Abwehrmahregeln Ausdrud verlieh. So handelt 3. B. der Radler an fi 
nicht vorjäßlich, der ein auf der Straße jpielended und jein Klingeln nicht beachtendes 
Kind überfährt, auch wenn er mit der Möglichkeit dieſer Nichtbeachtung al® einer jehr 
nabeliegenden gerechnet batte. 

Damit aber ift die Frage im Sinne der Willenstheorie entichieden. Mit Recht 
behauptet v. Hippel ©. 421, daß die auf die Billigung des Griolged abitellenden 
angeblihen Vertreter der Voritellungstheorie ihr im Grunde untreu geworden jelen. 
Denn die Billigung iſt fein intelleftuelles, jondern ein abmwertendes, ein Willensmoment. 

Voriag ift alio dad Handeln unter Vorjtellung und Billigung („billigende Bor: 
ftellung“ des Eriolges). 

d) Finzelfragen find noch folgende: 

aa) Worauf muß jih der Vorſatz bezichen? Wie allgemein anerfannt 
wird, nur auf die unmittelbaren Folgen des Tuns, den Griolg in diefem Sinne, 
nicht auf die Weiterwirfungen, insbejondere nicht auf Entitehung oder gar ziffermäßige 
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Höbe eines daraus entitehenden Schadens (1. Weyl ©. 395, 400). Doch gibt eö Aus: 
nahmen, wo getan die Schädigung ſelbſt Beltandteil der Voritellung jein muß, fo im 
Fall des S 826 

BR) Schlieht Rechtsirrtum den Vorſatz bei einem objektiv rechtswidrigen Tun 
(bei einem anderen, 3. B. in den Fällen der SS 254 und 826, kann die Frage natürlich 
nicht auftauchen) aus? Die im Strafrecht vorberrichende Lehre verneint die Frage, 
infofern es wenigſtens nicht auf Kenntnis der Strafbarfeit des Tuns anfommen joll. 
Aber jiherlih müſſen Beitandteile der Boritellung die Tatbejtandsmomente fein, aus 
denen ſich die Rechtswidrigkeit des Tuns ergibt, z. B. die Fremdheit der beichädigten 
Sache, das Geſchuldetſein der unmöglich gemachten Leiſtung. Kannte man jene nicht, 
ſo wird der Vorſatz ſelbſt dann ausgeſchloſſen, wenn das Nichtkennen auf Unkenntnis 
oder falſcher Beurteilung von Rechtsſätzen berubte; denn ein als ſolches nicht erkanntes 
Recht kann niemand vorjäglich verlegen. greielbaft jind nur die Fälle, wo man au 
dem Eingriff in die als joldhe erfannte Rechtsſphäre aus jonftigen Gründen G. B. 
wegen Notwehr, Notjtand, Cinwilligung des Verlegten) ſich rechtsirrtümlich berechtigt 
wähnte. Daß auch bier der Voriat ausgeſchloſſen jei,, it im Sinne des BGB. 
mindeftens wahrſcheinlich, ſ. Oertmann Seuff Bl. 67 246 (arg. a contrario aus 
8 2311). So aud Bitelmann, Grundriß S. 157, ſ. ferner Yiepmann Finleitung 
in da3 StR. ©. 137 ff. Vermittelnd Kipp zu Windſcheid I ©. 452, 

Übrigens ift die KKontroverje für das Bürgerlibe Recht minder wichtig, weil im 
Rechtsirrtum in aller Negel eine dem Vorſatz meiſt gleichwirfende Fahrläſſigkeit 
fteden wird. 

vr Gibt es Fälle, wo das Tun im Rechtsſinn vorwurfsfrei it, obwohl es eine 
vorjägliche Rechtsverletzung enthält? Daß auch außerhalb des eigentlichen Notjtandes 
ſolche anzuerkennen jeien, hat Titze S. 77 mit guten Beiipielen bewieien. Man wird es 
dann unter Umjtänden geftatten, wenn es nötig it, um böberwertige Intereſſen auf 
en minderwertiger zu retten. Allerdings bedari die nanze Frage noch weiterer 
rüfung. 

dd) Ein engerer Begriff gegenüber dem Vorſatz iſt die Argliit und die damit 
allem Anschein nach identiihe Böswilligfeit (Böslichkeit) S. dazu Wenl ©. 434, 
RS. 57, 241. Man wird darunter mit dem Meichögericht die beabfictigte 
Herbeifübrung eines rechtlich gemißbilligten Erfolges zu veriteben haben. 

b) Fahrläffigkeit (aub wohl Werihulden im engeren Zinne), tft die 
Außeradtlajjung der für Verhältniſſe gerade diejer Art erforderten 
Sorgfalt. Man bat den jchädinenden Griola des Tuns zwar nidt, wie 
beim Vorſatz, vorausgejeben oder doch micht gebilligt, man bätte ibn aber 
vorausjehen und deshalb das Tun unterlafjen oder entiprebend anders einrichten 
müſſen. Die rechtlihe Bedeutung der Fabrläfligfeit beruht darauf, daß jeder fein 
Verhalten im Berfebr jo einrichten muß, daß es unter tunlichit geringer Benadteiligung 
fremder Intereſſen geſchieht. Darum wird fie nicht nur innerhalb beftebender Ber: 
bindlichfeiten, an die freilih 5 276 zunäcit allein denft, gewertet (j. unten Wr. 5). 
Das RN. hatte befanntlich zwei Arten, culpa lata und eulpa levis, die es nach einem 
abjtraften Mafitab unterjchied: eritere iſt die Außerachtlaſſung der Sorgfalt eines 
Dapagen en Menſchen, letere diejenige der Sorgfalt eines diligens patris familias. 

Ren, enthält das Yandredht eine Dreiteilung in grobes, mäßiges und geringes 

chul den. 

= BGB. folgt im mwejentlihen dem Römiſchen Spiteme; es ſcheidet: 

a) Fahrläffigkeit ſchlechthin (i. dazu Weyl S. 100 ff. mit reichen Belegen), ent= 
fprechend dem — leichten Verſchulden. E. J verwies zu ſeiner Beſtimmung 
geradezu wieder auf die Sorgfalt des ordentlichen Hausvaters, was aber von der 
Kritik fait allgemein getadelt (j. bei Angaben bei Endemann $ 113 Anm. 2) und dem 
entiprechend in die „im Verkehr erforderliche Sorgfalt“ verbeſſert wurde. 

Damit ift der Begriff aber feineswegs genügend Flargeftellt: 

aa) Zunächſt fragt jib, wer das inhaltliche Maß derartiger Sorgfalt aufitelle? 
Sedenfalls nicht der Verkehr ſelbſt, denn nicht die vom, fondern die im Verkehr er: 
forderlihe Sorgfalt joll beobachtet werden. Weyl S. 104 verweilt auf die Rechts— 

ordnung. Nun it gewiß zuaugeben, daß vielfah durch Polizeiverordnungen und 
ähnliche Rectöregeln der Verkehr geregelt wird. Aber einmal iſt diefe Negelung 
nichts weniger als vollftändig, zum Andern können diefe möglicherweiie veralteten, 
unvollitändigen, objoleten Anordnungen für die zivilrechtlihe Betrachtungsweiſe nicht 
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unbedingt ald bindend erachtet werden; fie laſſen in der Regel die für den Berfehr 
einfah unerläßlihe Glajtizität vermiffen. S. dazu die intereffante Entich. des 
RS. 35. VI vom 23. IV. 94 bei Gruchot 88 942 (Rudorfi I ©. 2%). 

Enticheidend iſt vielmehr die Sitte oder Übung. Nicht in dem Sinn, daß nur 
die im Leben tatiächlih geübte Sorgfalt zu beobachten wäre, jondern ein ſolches 
Maß von Sorgjalt, wie es die Sitte zu beobachten vorſchreibt, wenn fie es auch 
feineswegd in jedem Einzelfall tatfächlich befolgt. Denn wie die Anforderungen des 
Rechts, jind auch die der Sitte oder Übung von dem im Einzelfall Geübten oftmals 
verihieden. So auch Gojad $ 71, 12®, fowie RG, 35. I vom 5. V. 03, DIZ. 
03 345: es fomme an auf das, was kraft längerer Übung von den Beteiligten tat- 
fählih gehandhabt und erwartet werde. 

BB) Noch zweiielbaiter ift die Frage, ob ein individueller oder ein abitrafter 
Maßſtab zur Beurteilung der Sorgjaltsbewahrung anzulegen jei? Nach diefem Liegt 
Fahrläſſigkeit jhon vor, wenn objektiv nicht die von der Verfehräfitte jür das vor: 
liegende Verbältnis erforderte Sorgfalt angewendet ift, nach jenem iſt außerdem 
dazu nod nötig, daß der Handelnde feinerjeitö veritanden und erfaßt bat, was der 
Verkehr von ihm zur Verhütung des Schadens verlange. 

Den individuellen Beurteilungsitandpunft, der im Strafredt fajt allgemein ans 
gewendet wird, vertreten auch für das DO». bejonders v. Liszt, Deliftsobligationen 
©. 55, Sitten, Haltung deö Tierhalter ©. 69, ZJitelmann, Grundriß ©. 158, im 
Grunde auch Coſack IS 71, Nr. I 2ba. Den abitraften dagegen legt die berr= 
ihende Lehre zu Grunde, beſonders Dernburg $ 63, 11, 2%, Endemann 
8 113 Anm. 8, Iſay, Geihäftsführung S. 111, Kaufmann, Kommentar S. 98, 
Liepmann, inleitung in das Strafredt ©. 142, aa, Linfelmann, Scadens- 
eriagpflibt S. 37, Nabel, Haftpflicht des Arztes, S Si ff, Träger, Kaufalbegriff 
©. 19%, im weſentlichen auch Wendt aad. ©. “in, Wedi S. 111, 116, 117, 
ſowie Crome 1 5 109 Wr. 3, Schollmeyer zu S 276 Ar. Ib, die zwar von der 
„Berüdjichtigung individueller Momente” iprechen, darunter aber, wie ihre Beiſpiele 
deutlich zeigen, nicht die bejondere Eigenart der Ffonfreten Ginzelperjöns 
lichfeit, jondern nur die typiiche Gigenart der bejonderen Perſonenklaſſe, der 
jene angebört, veritehen (jo auh Yiepmann ©. 147—8). Ginen wirklich vermitteln: 
den Standpunft nimmt nur Tiße ein, Unmöglicfeit S.79, 81, indem er für die 
Geſchäfte des „privaten Verkehrs“ den individuellen, ſonſt den abitraften Maßſtab 
verficht, 1. “ egen ride Beſpr. S. 518, Pland Nr. 2. Aus der Praris hat das 
RG. 35. am V.04, ruchots B. 48 784 ff, bei. 785 die berrichende 
Lehre in Wendticen gemäßigten Ausprägung angenommen, 

Die berrihende Lehre iſt grundſätzlich als richtig anzuerfennen. Sie entipricht 
nicht nur dem bebeutfamen Vorbild des Römiſchen Rechts, das die imperitia zur culpa 
rechnete, j. 1.782, 8$1D.9, 2, Wendt ©. 426, jondern auch dem jozialen 
Anterejje, das den Einzelnen unmöglich die Folgen jeiner anomalen Torheit auf Andere 
abwälzen laſſen fann. Ferner der Praftifabilität des Rechts, das ſich auf die Ab— 
wälzung der rein individuellen Verhältniſſe nur ſchwer einrichten wird. Dafür ſpricht 
ferner, daß BGB. SS 827/58 nur bei der Haftung der Minderjährigen und Taub— 
ftummen im Simne einer offenbaren Ausnahme einen individualifierenden Beur: 
teilungsmaßitab vorichreibt, der doc nach der nenneriichen Lehre ohnedies ſelbſtver— 
ftändlih wäre. Auch der Wortlaut des $ 276 läßt fich dafür anführen: denn die Vers 
fehrsfitte ftuft ihre Anforderungen zwar nad der typiſchen Eigenart der Verhältniſſe 
und Perſonenklaſſen ab, aber nicht nach der vielfach für die Außenwelt unerfennbaren 
bejonderen Gigenart der Einzelnen. 

Daraus ergibt ſich aber auch eine Einſchränkung der berricenden Lehre im der 
Richtung, wie fie von einem großen Teil ihrer Vertreter (ij. oben) bereits von jeber 
vollzogen wurde; der Inhalt und das Maß der zu beobachtenden Sorgfalt ſtufen ſich 
ab zwar nicht nach den individuellen, aber nah den tupiihen Verbältniiien der 
Beteiligten, nicht minder nad der objeftiven Gigenart des Ginzelfalles. Ins— 
bejondere wird von der Verfehröfitte die Bildung, joziale Stellung, der Wirfungsfreis des 
Handelnden ‚gewertet, fie und zahlreiche andere Momente bewirfen eine Einreibung in 
dieje oder jene verfehrsmäßige Gruppe oder Klaſſe, nach deren Eigenart die 
BVerfebrsiitte ihre Anforderungen in der feiniten Weile abjtuft (man denfe an die 
Unterjheidung von Gafthöfen erjten, zweiten, dritten Ranges; an den Gegenſatz des 
Dorfſchneiders, des ſtädtiſchen Schneiders und des „Bekleidungskünſtlers“ der Groß— 
ſtadt). Das erkennt das geltende Recht z. B. dadurch deutlich an, daß es im Handelsrecht 
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($ 347) insbejondere den Schuldner für die Sorgfalt eines ordentliben Kauf: 
manns auffommen läßt. Als ſolche tupiichen, gruppenbildenden Unterſcheidungs— 
merfmale beachtet der Verkehr vielfah, wennſchon nicht immer, aud Alter, Geichlecdt, 
Geſundheit; die gegenteilige Annahme Weyls, der darin nur unbeachtbare individuelle 
Momente ſieht, wird der Anfchauung des Lebens nicht gerecht. Werlangt nicht die 
Verfehröfitte mehr vom Damenjchneider als von der Schneibderin; vom erwacjenen 
Kellner mehr als vom „Piccolo“ ? 

Nicht minder wertet die Verfehrsiitte auch die objeftive Bedeutſamkeit der Sad: 
lage, die Wichtigfeit der von dem Verhalten beeinflußten Nechtsgüter; wer z. B. eine 
wertvolle Urkunde, einen foitbaren Schmud zu verwahren, zu verjenden bat, muß 
ungleich mebr Vorſichtsmaßregeln darauf verwenden, als wenn es jih um einen wert- 
loien Yadenbüter, einen gewöhnlichen Brief bandelt. 

Richtig iſt in gewiſſem Sinne, daß die berrichende Lehre die „ſubjektive Beziebung 
des Täters zur Tat” auslöicht (Kitten), daß ſie in der Fahrläſſigkeit mehr einen 
Grfenntnis: als einen, nur individuell zu beurteilenden, Willensfehler ſieht (fo auch 
Weyl S. 13-4), aber das find feine enticheidenden Einwände. Die individualiiierende 
Betrachtungsweiſe muß vielmehr gerade im Echadenseriagredt binter einer mehr 
forialen zurückſtehen. 

r) Sorgfalt und Vorausſehbarkeit. Die oft gebörte Behauptung, daß die 
Norausjehbarfeit des Erfolges das Wejen der Fahrläſſigkeit ausmache, ift jedenfalls 
nab dem BGB. umgenau. Sie ift richtig freilih in dem Sinne, daß ein nicht 
vorausjehbarer Erfolg dem Handelnden nicht als Fahrläſſigkeit angerechnet werden fünne: 
dies einfach darum, weil die Verfehrsiitte eine Rückſichtnahme auf die nicht voraus: 
febbaren Folgen des Tuns unmöglich beiihen fann. Aber unrichtig in dent entgegen: 
geſetzten Sinne: Der alö möglich vorausfehbare Erfolg iſt keineswegs immer tabriäffig 
herbeigeführt. Wer, vielleicht gerade infolge überdurcichnittliber Intelligenz un 
Borausiicht, die Kventualität gewiſſer ungünitiger Folgen des Tuns ins Auge faßte 
bat fie um deswillen nicht notwendig fahrläjjig verurſacht. Es kommt darauf an, ob 
die Verfehräfitte von ibm wegen solcher vorausjehbarer Gventualitäten ein Nichttun 
oder Anderstun oder wenigitens die Anwendung gewijier Abwehrmaßregeln verlangte. 
Andernialld wäre jeder Verluſt einer nichtverjicherten Poſtſendung, jedes Überfahren 
von Menſchen oder Vieh durch Wagen oder Nadler fabrläffig veruriacht, da die ent— 
fernte Möglichfeit derartiger Folgen immer vorausiebbar war. 

Soweit ed danab auf die Vorausſehbarkeit anfonımt, ift auch bei ihr wieder 
grundfäglich, wie bei der Sorgfaltanwendung, der abitrafte, nicht der individuelle 
Mahitab anzulegen, j. Wenl ©. 133/4 (mit weiteren Angaben). 

Tie Vorausfehbarkeit ferner muß fich nicht nur beziehen auf die törperbewegung 
als jolche, jondern auch auf den Fintritt des Erfolges. Aber nur auf den „näheren Griolg“, 
den baftungbegründenden Vorgang jelbit, nicht auf die weiteren Wirfungen, die „Eonfrete 
Geſtaltung des Schadens im einzelnen”. So Rümelin, Archs8P. 90 233 ff., Zitel— 
mann, Grundriß, ©. 154ff, RS. JE. VI vom 8. 11.97, IW. 97 198. — Auf die 
Rechtswidrigkeit des Griolges vollends braucht ſich die Vorausiehbarfeit keines— 
falls zu eritreden. 

B) Grobe Fahriäffigkeit (ſ. Weyl S. 271FF.), im BGB. nicht definiert; fie jtellt 
- wohl einfah eine aus den Umftänden des Falles zu beurteilende, beionders jchwere 
Außerachtlaſſung der nach a) erforderlichen Sorgfalt dar. So auch Enneccerus 
©. ?92, Weyl S. 272. 

e) Daneben hatten die Römer für gewiſſe Fälle einen anderen, jubjeftiven Fahr: 
läfjigfeitöbegriff (eulpa in eonereto), der fih aus der Außeractlaflung der gerade 
von den Betreffenden in jeinen eigenen Angelegenheiten angewendeten Sorgfalt 
(diligentia «uam in suis) ergab. Gr fand Anwendung bei den Fällen gemeinſchaft— 
liber Vermögensverwaltung. 

Auch dieien Begriff bat das BGB. übernommen und verwertet. ©. dazu Wenl 
©. 280, Er enthält feine Unterart der Fahrläffigfeit neben der gewöhnlichen 
und groben, ſteht vielmehr beiden Fahrläſſigkeitsgraden foordiniert gegenüber. Er 
fällt neben ihnen unter den Oberbegriff „Außerachtlaſſung der Sorgfalt" (Wen!) 
oder, wie man ibn auch nennen fönnte, „Sabrläffigfeit im weiteren Sinne". 

d) Neben dem Verſchulden gegen andere ftebt das in S 254 behandelte „eigene 
Nerihulden“ („Berichulden gegen ſich felbit”), das feine Haltung des Verichuldenden 
hervorruft, ſondern eine Haftung dritter ihm gegenüber ausſchließt. Ob ed Übrigens 
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dem gewöhnlichen Berihulden in Vorausjegungen und Eigenart gleichartig jei, dariiber 
ſ. Bem. zu $ 254. Die Frage tft dort bejaht worden. Alsdann ift auch bei dieier 
Art des Verichuldens folgerecht für die Fragen nad der Vorausſehbarkeit des Erfolges 
und nad der erjorderlihen Sorgfalt ber objeftive, — der individuelle Maßſtab 
anzulegen; jo auch RG. 35. VI vom 2.1.05. DIE. 05 219. 

2. Welches Verſchulden iſt zu vertreten? Während es nah RG. und SächſGB. 
$ 728 darauf anfam, ob der Schuldner an dem Verhältniſſe perjönlich interefjiert, 
war oder nicht, und nur im eriteren Yall für culpa levis, jonft für eulpa lata gehaftet 
wurde, läßt das BGB. nah $ 276 allgemein die „Fahrläffigfeit“ vertreten werden 
„ſoweit nichts anderes bejtimmt ift“. Dies kann gejcheben: 

a), Durh Vertrag — jowohl verihärjend als abmildernd. Nur das pactum de 
dolo non praestando wird in Abi. 2 in Übereinftimmung mit dem geltenden Recht 
für nichtig erflärt. Jedoch beziebt fib das nur auf den Grlaß im voraus; auf 
den erworbenen Griaganiprud kann verzichtet werden. Meberhaupt handelt es fich 
dabei um eine Sonderbeitimmung, die nicht erweiternd auögelegt werden fann; 
auch nicht, im Gegenſatz zum Gemeinen, ——— und Franzöſiſchen Recht, auf den 
Fall des groben Verſchuldens (j. Mot. ©. 31), das im Sinne des BGB. überhaupt 
dem Vorſatz in feinen Wirkungen durchaus nicht ohne weiteres gleichzuftellen iſt, 
ebenio RG. 2.5. VI. vom 17. II. 02 bei Gruchot 46 9001. Andrerjeitö bezieht fich 
die Beitimmung auch auf den vom Schuldner zu vertretenden Vorſatz feiner Gehilfen 
un Stellvertreter, ſ. Brot. ©. 30 

Ob mit dem nidtigen Haftungsausihluß auch der ganze übrige Vertragsinhalt 
hinfällig werde, beantwortet fih nad $ 139; für die Negel der Fälle wird die Aus⸗ 
legung bier wobl zu einem verneinenden Ergebnis führen. ©. Mot. ©. 31. 

bı dur geieglihde Sonderbejtimmung; fie kommt 3. B. vor: 

a) verihärfend für den Fall des VBerzuges, $ 287; ferner nah $ 701 (Haftung 
des Saftwirts bis zur höheren Gewalt nah 88 678, 829, 833, 835, 848); andere 
Fälle im Handelsrecht und Haftpflichtaeien. 

B) abſchwächend, indem nur gebaftet wird wegen Vorſatz und groben Verſchuldens 
— ſo allgemein bei Annahmeverzug, 5 300, j. ferner 88 571 (Schenfer), 599 (Ber: 
leiber), befondere Fälle in SS 539, 680, 723, 912 2, 932, 968; oder für culpa in concereto — 
fo in den SS 690 (Berwahrer), TOs (Sefellicaiter), 1359 (Ehegatte), 1664 (Bater) 
1686 (Mutter), 2131 (Borerbe). ©. dazu auch Weyl ©. 178. 

3. Berjönlihe Fähigkeit. Nah Abi. 1 S. 3 follen auf die Haftung aus $ 276 
die Norichriften der SS 827—8 Anwendung finden; danach find Geiftesfranfe, Bewuht: 
loſe und Kinder unter 7 Jahren eines vertretbaren Berichuldens überhaupt nicht, 
Berionen zwiſchen 7 und 18 Jahren und Taubitumme nur bedingt fähig, 5. dazu 
Weyl ©, 578ff. und beſonders über den nicht zweifellojen Umfang der Verweiſung 
©. 580, Dagegen baften die Genannten nah $ 275 für das Verſchulden ibrer Vertreter. 

i. a) Verhältnis zur Haftung aus unerlaubter Handlung: Es fragt fi, ob der 
nab Nr. ? unter Umjtänden eintretende gemilderte Haitungsmaßitab auch die an 
fih ichärfere Haftung aus $ 323 für die fraglichen Fälle — — 
Im GR. war die Frage ſtreitig, |. die Angaben bei Windſcheid IL, S 455 No. 12, 
* wurde ſie * verneint, ſo von Windſcheid, anders Pernice 4 
S. 78ff., Labeo II ©. 371. BGB. beantwortet die Frage nicht ausdrücklich, daher 
beiteht auch bier ihon Streit, j. die Angaben vor $ 823 Nr. 5, wo die Frage näber 
zu beiprechen iſt. ch gebe am ſich der verneinenden Meinung den Vorzug; denn wo 
das Verhalten zugleih den Tatbeſtand einer unerlaubten Handlung erfüllt, müſſen 
auch mangels bejonderer Beitimmung im Geſetz deilen Folgen zur Anwendung tommen. 
Aber dabei iſt zu beachten, daß der Kreis deſſen, was man ſchon auf Grund der 
allgemeinen geſetzlichen Regel zu verantworten hat, eben ein viel engerer iſt, als der— 
jenige der vertragsmäßig übernommenen Pflichten, troß des ſchärferen Beurteilungss 
maßftabes. Außerdem fann im Abichluß eines mit gemilderter Haftung verbundenen 
—* unter Umſtänden ein Verzicht auf den ſchärferen Haftungsmaßſtab zu 

nden ſein. 

b) Berhältnis zur Haftung aus dinglichen Auſprüchen: (S. dazu Siber 
Rechtszwang S. 114ff, Hellwig, Lehrbuch S. 208ff.) Wohl mit Recht behauptet 
Siber, daß die Sondervorſchriften über die Haftung beim Eigentumsanſpruch, 
Ss 989ff,, ſich nur auf den objektiv unrechtmäßigen Beſitzer bezögen: wer 
aus einem beionderen Schuldverhältnis im Beſitz der fremden Sache ijt, haftet auch 
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ausſchließlich nach den Regeln des Schuldrechts. Wenn freilich Siber dieſe Ein— 
ſchränkung nicht nur beim Erſatz-, ſondern ſelbſt beim Rückgabeanſpruch annimmt, 
ſodaß alſo der auf Grund eines Schuldverhältniſſes zum Beſitzer gewordene dem 
Eigentumsanſpruch überhaupt nicht ausgeſetzt ſei, ſo iſt das bedenklich und wurde ſchon 
in der allgemeinen Vorbem. Nr. 3cd abgelehnt. 

Vertragsmäßig und nicht nad SS 959 ff. haftet auch der Untermieter dem Vermieter; 
denn die ihm auferlegte Rüdgabevflict nad 5 556 zieht bei vertretbarer Unmöglicjfeit 
einen Griaßanipruh nah $ 276 nad ſich, der die allgemeine Haftung für feinen 
Anwendungsbereich ausjchließt. 

5. Anwendungsgebiet. — Haftung für pofitive Bertragsperlegungen. 

a) Obwohl die SS 276ff. ſich in der Lehre von der Verpflichtung zur Yeiltung 
befinden, jo ift doch zweifellos und allgemein anerfannt, daß die bier erwähnten und 
teilweiie beftimmten VBerfchuldensbegriffe eine allgemeine Bedeutung haben jollen. Das 
folgt ſchon aus dem jonit ganz unerflärlihen Mangel anderweiter Begriffsbeitimmung. 
Insbeſondere der Begriff der Fahrläſſigkeit ift jomit allgemein, ſowohl im Rechte der 
unerlaubten Handlungen wie jonft, in dem durch $ 276 beitimmten Sinne einer 
— der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu beſtimmen. 

b) SS 275ff. handeln zunächſt nur von dem Fall, daß die Erfüllung einer vor: 
bandenen Verbindlichkeit mit oder obne vertretbares Verſchulden unmöglich wird. 
Das erwedt mehrfache Zweifel: 

a) Die Haftung wegen Verzuges it in SS 2S6 ff. befonders geregelt. Unjere SS 
fommen dafür nur injoweit in Betracht, als zur Entitebung des Verzuges ein nad 
ss 275Ff. vertretbares Berbalten erfordert wird. 

B) Auf ein jchuldhaftes Verhalten bei VBertragsverbandlungen (eulpa in 
eontrahendo) beziehen ſich die Paragraphen gleichfalls nicht. (Sine allgemeine Haftung 
beöwegen iſt dem Gejege fremd, fie findet vielmehr nur in einzelnen Sonderfällen itatt 
($$ 122, 179, 307) und auch bier nur im Sinne einer Haftung für das fog. negative 
Intereffe. Übrigens fommt nur eine Verantwortlichfeit au8 unerlaubter Handlung 
jowie eine Bereiherungsbaftung dabei in Frage. 

Soweit freilih das Gejeß in den genannten Fällen wegen Werichuldens haften 
läßt, it die Beſtimmung der Schuldbegriffe natürlih nah S 276 vorzunehmen. 

y) Schwierig und viel behandelt iſt neuerdings die Frage, ob der Schuldner bei 
vertretbarem Berbalten auch wegen jogen. pofjitiver Vertragsverlegungen baite, 
d. b. dafür, daß er mittelft einer vertretbar ungenügenden, feblerbaften Erfüllungs— 
handlung dem Gläubiger einen anderweiten Schaden zufügt, 3. B. das gelieferte franfe 
Tier ſteckt des Gläubiger Viehbeſtand an, verdorbene Eßwaren verjeucen feinen 
jonftigen Warenbeftand oder bewirfen jeine Erkrankung, j dazu bejonders Staub, 
Die pofitiven Vertragäverlegungen, 1904 (uriprünglib in Guttentags Feſtſchrift zum 
26. ST, 1902), Lehmann ArchCivPrax. 96 60ff, Dernburg DIS. 1903 ©. 1ff., 
Kipp dai. S. 253 ff. 

Es find ihretwegen zu jcheiden die Frage nach der Erſatzpflicht und die nach dem 
Rücktrittsrecht des Gegners, ſ. wegen diefer Bem. 6 zu S 325, während über jenen 
bier zu handeln iſt. 

Daß die Haftung aus rechtspolitiihen Gründen nötig jei und die Anſprüche aus 
einer etwaigen unerlaubten Handlung nicht zureichen, wird allgemein zugegeben 
(j. 3.8. den intereffanten Fall von Krüdmann DZ. 1905 S. 205); fie wurde — 
in der Sache bereits für das römiſch-gemeine Recht angenommen (ſ. NG. 35. I vom 
7, III. 1882 bei Gruchot 27 147) und wird auch für das neue Recht, zumel ſeit 
Staubs Aufſatz, nicht ernſthaft beſtritten. So bat denn auch das RG. 35. III vom 
30, V. 1902, DJZ. 1902 ©. 435, den Badeanjtaltöbefiker für vertragsmäßig haftbar 
erklärt, wenn ein Badegaſt im Dampfbade infolge Undichtigfeit der Röhren förperlich 
verlegt wird. Streit berricht eigentlih nur über die Begründung. 

aa) Einige Autoren nehmen bier obne weiteres eine nach S 276 zu beurteilende 
Unmöglichkeit der Leiftung an, fei es der eigentlichen Hauptleiftung, ſei es einer damit 
nah Treu und Glauben als verbunden zu eracdhtenden Pflicht zur Unterlaſſung von 
Gefährdung der erſteren. So Goldmann-Lilienthal ©. 433 Anm. 13, Schöller 
bei Gruchot 46 26—7. Für die Herleitung aus der Unterlaffungspflicht auh RG. 
35. U vom 6. Ill. 1903, Bd. 54 Nr. 29 ©, 101 (wonach aber jene „nicht jtets ein 
Zeil der Yeiftung im Sinne des $ 325° it) und, ſehr entichieden, OYG. Hamburg 
13. V. 1901 bei Seuffert 56 Wr. 219 ©. 392 (aus $ 242 ergebe ſich „die allgemeine 
Verpflichtung, den Gegenfontrabenten ſoweit möglich vor einem Schaden zu bewahren, 
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welcher demſelben durch Nichterfüllung des Vertrages erwachſen könnte“. Dagegen 
mit Recht Lehmann ©. 67, 77, der dieſe Unterlaſſungspflicht zwar anerkennt, aber 
nur als jefundäre, jodaß die allgemeinen Regeln über Yeiftungsunmöglichfeit darauf 
nicht ohne weiteres anwendbar ind. Gegen eine weitergehende Pflicht zur Unter: 
lafjung von Verihulden j. auch die beachtenämwerten Grörterungen bei Siber, Rechts— 
zwang S. 176ff. 

BB) Staub verwirft gänzlich die Heranziehung des Unmöglichkeitsgedankens und 
laubt dafür die VBorichrift des $ 256 über die Haftung des Werzugsichuldners ent: 
prehend verwerten zu fönnen. Dagegen aber überzeugend Goldmann, Kipp und 
Lehmann. Es trifft feineswegs immer zu, daß mit der pofitiven Vertragäverlegung 
ein Verzug oder ein verzugsartiges Verhalten verbunden if. So hat, wer die mit 
anftedender Krankheit veriehene Kaufſache liefert, immerbin erfüllt, ebenſo der Bade: 
anftaltöbefiger in dem oben mitgeteilten Fall, oder der Lieferant einer Maſchine, wenn 
infolge mangelhafter Inſtruktionen über die Behandlung eine Betriebsftörung entfteht. 

Außerdem find die bier fraglichen Schäden feineswegs Verzugsfolgen. Denn wäre 
gar nichtö geleitet, jo wäre zwar Verzug eingetreten, aber nicht unier pofitiver 
Erfüllungsichaden. 

YY) Darum glauben andere mit Recht den Unmöglichfeits=, wie den Verzugsgedanken 
bei Seite laffen und den Sat aufstellen zu jollen, „daß die Negeln über Unmöglichkeit 
und Verzug nicht die einzige Ausnahme von dem Grundprinzip der Sriaßfreibeit enthalten“, 
fo bejonders Lehmann ©. 87 mit guter Begründung, auch Dernburg und Kipp 
(S. 254 1. u.). Auf $ 276 berufen fich diefe Autoren nur im Sinne eines entiprechend 
anmwendbaren Erfenntnisgrundes; aus ihm, wie aus $ 286 iſt das Prinzip zu ent= 
nehmen, daß das Geje den Schuldner für alle Schäden verantwortlid macht, die er 
durch vertragSmwidriges Verhalten dem Gläubiger zufügt. Daß aber ein Verhalten der 
bier beſprochenen Art vertragswidrig fei, das läßt fich allerdings aus 8 242 bezw. 
der neben der Leiſtungs- ohne weiteres berlaufenden Unterlafiungspflicht folgern. 

Natürlib fann mit der pojitiven Vertragsverlegung im Einzelfalle auch Unmög— 
lichfeit forrefter Erfüllung oder Verzug verbunden fein, und dann fommen deren 
Regeln auch ſchon ohne weiteres, nicht nur entiprechend, zur Anwendung. So fann 
bei den og. Succejjivlieferungsgeichäften der Mangel einer Teilzahlung (3. B. eines 
Faſſes Bier, Petroleum) den Schluß auf die Unmöglichkeit vertragsmäßiger Lieferung 
überhaupt begründen (Kehmann ©. 98 und unten Bem. zu $ 325). 

6. Auf die Höhe des Verſchuldens kommt innerhalb des Nabmens der Fälle, in 
denen ‚überhaupt gebaftet wird, grundjäßlich nichts an; fie ift nur für die Schadens: 
verteilung im Sinne des $ 254 bedeutiam. Die gegenteilige Anfiht von Dernburg 
II $ 28, rechtspolitiſch bedeutiam ift für das geltende Net mit Rümelin, Saufal: 
begriffe ©. 301 ff, ©. A. ©. 131ff. abzulehnen; fie beruht auf einer zu weiten Aus— 
legung des $ 257 ZPO. 

7. Irrtum: Daß der Schuldner im allgemeinen nicht für die Folgen entſchuld— 
baren Irrtums haftet (f. bei. &. IS 241), ift jelbitverftändlih — aber anders, ſoweit 
er ohne Verſchulden verantwortlich ift. 


Ss 2771. 

Wer nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen hat, welche er in 
eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, ift von der Haftung wegen 
grober Fahrläfligfeit nicht befreit. 

Literatur: Weyl and. ©. 173, 283 ff. 

6. 1145, €. II 233%, RB. 271. — Mot. IS. 280, Prot. S. 187/83, 304. 

Über die Anmwendungsfälle ſ. zu $ 276, Nr. 2bBß. Diefer Haftungsmaßſtab foll 
nur zu einer Erleichterung, nicht zur Verihärfung der Haftung führen (wer „nur“). 
Der Schuldner ift in den fr. Fällen aljo frei von der Haftung für gewöhnliche Fahr— 
läjfigfeit, wenn er in eigenen Angelegenbeiten minder forgjam ift. Dafür trifft ihn 
aber zweifellos mit dem früheren Recht der Beweis. 

Andrerjeits haftet er folgerecht nit um deswillen jhärier, weil er in eigenen 
— noch über den normalen Maßſtab des $ 276 hinaus ſorgfältig zu fein 
prlegt. 
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$ 277 berüdfichtigt alſo im Gegenjag zu $ 276 (1. Nr. 1b dazu) in der Tat die 
individuellen Momente in der Perion des Schuldners, freilid nicht im Sinne der 
nach jeiner Individualität möglichen, jondern nad der davon vielleicht jebr ver- 
fchiedenen, bei ihm üblihen Eorgialtsbetätigung. 


8 278. 
Der Schuldner hat ein PVerjchulden feines gejeßlihen Vertreters 
und der Perjonen, deren er jih zur Erfüllung feiner Verbindlichteit 
bedient, in gleihem Umfange zu vertreten wie eigenes Verfchulden. 


Die Borjchrift des $ 276 Abi. 2 findet feine Anwendung. 

6. I 224*, €. Il 234, RB. 272. — Mot. S. 29—31. 

Delittiſche Haftung 7. Gehilfen 2b. ——— feiner Ber- 

—— —E— 5. | Gefetzliche Vertreter 2a. | bindfichkeit” 3. 

Literatur: M. Rümelin, Die Gründe der Schadenszurehnung 1896, ©. MAff. 
J. Nußbaum, Haftung für Hilfsperjonen, 1895; Iſay, Geihäftsführung, S. 377 ff.; 
Blau, Verantwortlichfeit für fremdes Verihulden, 1902; Brüdner, Das Recht 
01 299, 338, 373 ff., Feder, Verantwortlichfeit für fremdes Verſchulden, 1902; 
Karl Fiſcher, Die nicht auf den Parteiwillen gegründete Zurehnung fremden Ber: 
ſchuldens nad dem BGB., 1904; Hoffmann, Haftung des Schuldners für jeine 
Gebilien, 1902; Differt. von Wertheimer, Grlangen, 1900, und Wüjtendörfer, 
Straßburg, 1901. 

1. Bisherige Recht: Die Haftung des Schuldners für die Berichuldung ſeiner 
Gehilfen war im bisherigen Recht jehr verichieden behandelt. Für das GM. hatte 
man fie früher meist verneint (fo noch Windſcheid und Goldihmidt), doch neigte 
die moderne Richtung auf Grund gewiſſer Quellenftellen, namentlih der 1. 25 8 7 
D, 19, 2, und praftiiher Erwägungen mehr zur Bejabung der Frage, jet ed nur für 
die Werfverdingung (Dernburg, ferner Entih. des ROHG. 18 76 ff. und d. RG. 10 
Nr. 45 ©. 164 ff.), ſei es allgemein (jo namentlich Unger, Handeln auf eigene Gefahr, 
1893). Ebenfo Code Art. 1354 und für den MWerfvertrag Landrecht I, 11, 8 930. 
Dem folgen die Entw. und das BGB. mit dem berühmt gewordenen Schlagwort der 
Motive, der Schuldner bediene fih der Hilfe der dritten im eigenen Intereſſe und 
folgeweife auch auf feine eigene Gefahr. 

Welches aber in Wabrbeit der treibende Gedanfe der Regelung jet, iſt nicht ſicher, 
f. die Überjicht bei Fiiher S. 44 ff., der ſeinerſeits alle verwirft und in wenig an: 
gebracter Uberhebung als „wertloje Spielerei” bezeichnet. Richtig it nur, dak bier 
wie überall der Yeitgedanfe aus den KEinzelvorichriiten zu entnehmen, nicht als ein 
a priori gewonnener zur ihrer Auslegung zu verwenden ift. Mir jcheint der von 
Unger weiter ausgeführte Gedanfe der Motive noch immer als der: beite Erklärungs— 
verſuch, dafür au RG. in NW. 97 570, zu Unrecht dagegen Fiſcher ©. 49. Ber: 
te auch die Erklärungen von Enneccerus ©. 479 und Endemann 
©. 652 ff. 

2. Anwendungsfälle: Die Beitimmung begiebt fih auf das Verichulden 

a) des geſetzlichen Bertreters. 

. a) Wer dahin gehört, iſt teilweile zweifelhaft: jicher ift es für den Water, 
die Mutter, den Beiltand, Bormund und Pfleger, auch wohl für die be: 
frau dem Manne gegenüber int Nabmen ihrer Sclüfjelgewalt (Keder ©. 25). 
Dagegen gebören die Vorſtände und ſonſtigen Organe juriftiiher Perſonen 
richtiger Anſicht mach nicht dahin, da ihr Handeln ein joldes der Verbandss 
perjönlichfeit jelbit it und für diefe nicht nur nach $ 275, fondern nah $ 31 wirft. 
Beltritten wird die Vertvetereigenibaft im Sinne des $ 275 aucd dem Tejtaments- 
vollſtrecker, ſ. Planck Nr. 2a, Tite Unmöglichkeit, S. 37 und Nebbein S. 105, 
der jih aber dafür auf 8 218 faum zutreffend beruft; man wird vielmehr aus 
55 2205-6 die Bejabung der Frage folgern dürfen. So auh Feder S. 4—b. 
Natürlich bezieht ſich die Wertreterichaft des Teftamentsvollitreders nur auf den Nach— 
laß, der Erbe haftet nicht perſönlich für fein Verichulden. Auch bei den Giefell- 
ichaftern der offenen Handelögejellichaft dürfte gejeßliche Vertreterihait nah HGB. $ 125 
(altes: Art. 114) anzunehmen sein, mit Feder S 25 gegen Nebbein S. 105, 
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Bilder ©. 15, Planck Nr. 2a. Das Geſetz knüpft die Bertreteritellung obne 
weiteres an die Eigenſchaft als Gejellicaiter, nicht ift fie Folge einer beionderen Be— 
vollmäctigung, aljo nicht vechtsgeihäftlich, wie Rehbein will. Dagegen ift der Ge— 
jellihaiter des BGB. nicht bierhin zu rechnen, da er einer ausdrücklichen oder ſtill— 
jchweigenden Vollmacht bedarf, $ 714. 

8) Troß des allgemeinen Wortlautes iſt jelbjtverftändlich, daß der Vertretene für 
den Vertreter nicht allgemein baftet, jondern nur wenn diejer ald Vertreter für ihn 
auftritt (j. Titze S. 87), und auch dann wohl nur wegen einer Erfüllungsbandlung. 
Darauf weiit die Stellung des $ 275 in der Lehre von der Unmöglichkeit und die, 
Analogie der Gehilienhaftung deutlich bin. 

y) Allerdings läßt fich die Gleichitellung der beiden Haftungsfälle in S 275 nicht 
glatt durchführen (j. Endemann $ 116 Anm. 15). Insbeſondere hat ber Vertreter 
jeinen geſetzlichen Vertreter nicht beftellt, bedient ſich ſeiner nicht; er ift eigenen Ber- 
jchuldens vielfach unfähig, jodaß der Hinweis auf ein jolches auf unjeren Fall wenig 
paßt. Gemeint ift: der Vertretene haftet, wie wenn das jchuldhafte Verhalten des 
Vertreters fein eigenes ſchuldhaftes Verhalten geweien wäre. Das rechtiertigt fich aus 
dem &edanfen der’ Korreipondenz: wenn das vorteilhafte Tun des Wertreters dem 
Bertretenen müßt, die Vertreterichaft überhaupt zwar nicht von ihm, aber für ihn 
eingerichtet ift, fann er auch die nachteiligen Handlungen des Vertreter nicht füglich 
von jich ablehnen. 

b) Der Schuldner baftet ferner für Perjonen, deren er fih (zur Erfüllung jeiner 
ee bedient. Dazu ift zu bemerken: 

a) Ob die Perionen in einem dauernden Dienftverhältnis zum Schuldner fteben 
oder nur beionders zugezogen find, macht nichts aus. Auch das Geſinde gebört 
dahin, nah EG. Art. 95 Abi. 2 nicht abänderbar. Ebenſo der Schauspieler, deſſen 
fih der Theaterunternehmer zur Beranftaltung der angefündigten Vorſtellung bedient, 
RG. 35. ILL, Entih. Bd. 59 Nr. 8 ©. 22 (wodurch OLG. Dresden, Rſpr. viii 
S. 431 beitätigt wurde). 

ß) Unerheblich iſt, ob die Berion zur Bornahme der Hilishbandlung verpflichtet war 
oder fie freiwillig vollzog, 3. B. der Freund, der ein geliebenes Buch der Bibliotbef 
für den Entleiber zurüdbringt; der das gemietete Pferd für den Mieter bewacht, 
Goldmann S. 325. Nur muß die — überall mindeſtens mittelbar auf 
dem Willen des Schuldners beruhen; für einen Geſchäftsführer ohne Auftrag iſt er 
nach $ 275 nicht haftbar. ©. aber auch unten €). 

Y) War die Hilfshandlung vertragsmäßig ee jo baftet der Schuldner 
für fie nicht nach $ 278, jondern nad S 276: für eigenes, nicht für fremdes Verjchulden. 
Auf Schuld des Gebilfen fommt es alödann nicht weiter an. 

d) Wohl aber haftet er nach $ 278 für wahre Erfüllungsvertreter im Gegeniak 

zu bloßen :gebiljen, jowie aud für Subjtituten. Das wird nah dem DE = 
Mot. S. 29 haft allgemein anerfannt, ſ. beionders RG. 35. VI vom 5. X. 
Bd. 55 Nr. 82 ©. 331 und dort zitierte; es ergibt ſich insbejondere für die Sub: 
ftituten a contrario daraus, daß er Haftung des Schuldners ihretwegen in einigen 
Sonderjällen ermäßigt wird, |. SS 27, 664, v91, 713, 2218. So aud Jeder ©. 38, 
Titze ©. 58; anders nur siider ©. 20, weil der Schuldner durch die erlaubte 
Subjtitution aus dem Perbältnis ausgejchieden jei. Das iſt gang verfeblt, ſ. Bem. da 
zu $ 664. Der Subjtitut erfüllt im Werbältnis zum —— in der Regel des 
Schuldners, nicht ſeine eigene Verpflichtung. S. aber auch G. Rümelin, Dienſt— 
und Werkvertrag, S. 202ff, der wohl nur im Ausdruck, nicht in der Sache abweicht, 
indem er ein Recht zur Beziehung eines Subftituten nur ausnahmsweiſe anerfennt. 

e) Hatte der geſetzliche Vertreter, nicht der Schuldner jelbit, die Gehilfen zu— 
gezogen, jo joll nah Goldmannztilientbal S. 325 Anm. 34 der Schuldner nidıt 
haften. Das ift unmöglid: da auch der Vertreter mangels eigenen Berjchuldens und 
weil nicht Schuldner, alſo durch S 278 nicht betroffen, baftirei bleibt, würde danach 
für joldhe Gebilfen niemand haften. Cine jolde Yüde kann dem Gefebbuch nicht 
zugemutet werden, und ſie braucht es nicht, da in der geſetzlichen Vertretungsmacht 
die Ermãchtigung liegt, wirkſam für den Vertretenen Gehilfen zuzuziehen, die dann im 
Rechtsſinn wie von ihm ſelbſt zugezogen erſcheinen. 

Dagegen baftet der Geſchäftsunfähige nicht für den von ibm ſelbſt beſtellten Ge— 
bilfen, weil der Beitellungsaft bier nichtig ift, Kiſch Unmöglichkeit ©. 105, Fiſcher 
©. 285. Nach vollzogener Beitellung eintretende Geſchäftsunfähigkeit ſchadet nichts 
Fiſcher aad.,, Schollmeyer Wr. 2. 
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3. Der $ 278 läßt den Schuldner nur baften für die Perſonen, deren er ſich 
zur Erfüllung feiner Verbindlichteit bedient. 

a) Gleihgültig ift der Urſprung der Verbindlichkeit, insbejondere braudt fie 
feine vertragsmäßige zu fein. (Anders anjceinend Endemann ©. 761 Anm. 25). 
Offentlichrechtliche Verhältniſſe gehören indes nicht dahin, z. B. Unterbringung eines 
nad dem Invaliditätsgeſetz Verſicherten in einem Krankenhauſe oder Geneſungsheim. 
Daß dabei die Verſicherungsanſtalt nicht für deſſen Angeſtellte haftet, iſt angenommen 
vom RG. 35. VL, 5. X. 1904, Bd. 59 Nr. 58 ©. 197. Vielmehr fommt in ſolchem 
Falle nur die Haftung aus S 331 in Frage. 

Streit herricht im übrigen darüber, was unter der „Verbindlichkeit“ im Sinne 
des 5 278 als folder zu verfteben je. Nukbaum ©. 52ff. jcheivet nämlih von 
den „echten“ die „unechten“ Verbindlichfeiten, bei denen jemand nicht zu einer 
Leiſtung verpflichtet iſt, ſondern nur gelegentlich eines andern (beredtigten) Wer: 
baltens eine gewiſſe ‚Sorgfalt beobachten muß, 3. B. alö Mieter oder Gntleiber. 
S 08, Ile. nicht 5 275, jondern nur $ 831 anwendbar jein. Ahnlich Dernburg 

Dagegen "aber die meiften, beſonders Blau, 19, Feder ©. 46, 
Fiider. ©. 22 (beide mit weiteren Angaben), Hoffmann ©. 1: Fif Kipp zu Wind: 
iheid ©. 3, Pland Wr. 3, Tige ©. 89. In der Tat ſprechen dagegen über— 
wiegende Gründe: Der Mangel einer jeden, noch jo leiſen Andeutung eines jo 
wichtigen Gegenjages im Geſetzbuch; die Schwierigfeit der Abgrenzung; das in der 
Sinengung der jo wobltätigen, notwendigen Haftung aus 278 liegende rechtspolitijche 
Bedenfen (Feder S. 45). Werner, wenn aud der Mieter in der Regel zum 
Sebrauche nur berechtigt, nicht verpflichtet ift, fo folgt daraus nichts für Nußbaum: 
denn jedenfalls, wenn er den Gebrauch macht, it er zur ſachgemäßen Behandlung 
verpflichtet, und zwar vertragsmäßig (SS 548, 550), und nichts deutet darauf bin, 
dab das Geſetz darin etwas anderes als eine gewöhnliche Verbindlichkeit jieht. Für 
die Anwendbarkeit des $ 275 auf Gebrauchshandlungen daber denn auch OYG 
Hamburg, OLGRſor. IX ©. 34. So aud in Bezug auf das Mietverbältnis im 
wejentlihen die jorgiam untericheidende Abhandlung vom M. Brud, ArbBürgR. 
27 110ff. bei. 120 ff., jerner Bland Nr. 2 
. Ganz zweifellos iſt die Frage freilich keineswegs; fie bedarf noch näherer Prüfung, 
und Fiſchers geringſchätzi e Bemerkungen gegen Nußbaums intereſſante Lehre 
(S. 21ff.) find wenig angebracht. Der möglicherweiſe als Sondervorſchrift gedachte 
8 549 ſpricht jogar vielleicht eher für fie (anders Planck Nr. 26). 

b) Schwierigfeiten machen aber die Worte „ur Erfüllung“. 

a) Sie jchließen jedenfalls alle die Fälle aus, wo der Vertreter oder Gehilfe ſich 
nur bei Eingehung des Schuldverhältniſſes ſchuldhaft benahm; die von Meisner 
(Nr. 3) und weientlih auch von Kublenbed (Jr. 5) vertretene abweichende Ansicht 
iſt unbaltbar. 8 278 ſetzt eine bereits vorhandene Verbindlichfeit voraus, und für 
eine entiprechende Anwendung fcheinen die nötigen Grundlagen zu * S. auch 
Feder ©. 27, ſowie neueſtens NG. 35. V vom 8. VII. 1905, DZ. 05 862-3. 

ß) Aber iweifelbait it, in weldem Berhältnis das ichuldbaite Sam der 
Gehilfen zur Grfüllung der Verbindlichfeit ftehben muß. Hier find vier Standpunkte 
möglich und vertreten (j. Feder ©. 56ff.). 

aa) Nach der eriten, engiten Auffaffung muß die ſchuldhafte Gebilfenhandlung nicht 
nur in Ausführung der Grfüllungsbandlung, fondern aub gerade am Leiſtungs— 
objeft geicheben fein, 3. B. das zur Neparatur übergebene Kleidungsftüd wird vom 
Scneidergejellen, das einzubindende Buch vom Buchbinderlehrling verdorben. 

BB) Nach der zweiten muß fie zwar in Ausführung der Ertüllungsbandlung ges 
icheben jein, fann aber auch ein anderes Objekt treffen, 3. B. der von einem Ges 
jellen ſchlecht angejchraubte Kronleuchter zertrümmert beim Herunterfallen eine Vaſe 
oder Tischplatte, der Nollfuticher ramponiert se Treppe oder zertrünmmert eine Scheibe, 
fo auch in dem reichsgerichtlihen Fall oben ba. 

Yy) Noch weiter ift die Auffafiung, wonach die den Geichäftsherrn verpflichtende 
Gehilfenbandlung nicht gerade in, jondern nur bei Gelegenheit der Erfüllung “ 
iheben fein muß, 3. B. der Gejelle, der den Kronleuchter einjegen foll, ftieblt dabei 
eine im Saale jtebende Figur, er wirft eine brennende Zigarre bei der Arbeit fort 
und verurſacht dadurdh einen Brand. Die Koblenträger trinfen im Keller eine dort 
gefundene Flaſche Wein aus. 

dd) Es iſt nur nötig, daß der Gebilfe zur Erfüllung binzugezogen wurde, aber 
nicht, daß er überhaupt eine Erfüllungshandlung vornabm, 3. B. der Meiſter jendet 
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jeinen Xehrling zur Vornahme einer Reparatur und diejer, ftatt fie auszuführen, 
beftieblt den Gläubiger. 

Davon fommen die Auffafjungen zu aa) und dd) faum in Betracht, fie werden 
beide, in entgegengejegter Richtung, dem Wortlaut und erfennbaren Zweck des Geſetzes 
nicht gerecht. Bor allem würde die völlige Yoslöjung der Haftung von den Erfüllungs— 
bandlungen (85) der Stellung des $ 278 im Syſtem ſchlecht entipreben und fein Ber: 
bältnisS zu $ 831 unklar geitalten; fie würde folgereht dahin führen, auch einem 
anderen als gerade dem Gläubiger gegenüber die Haftung eintreten zu laffen und 
damit $ 831 faſt völlig inhaltlos zu gejtalten. Andererjeits eine Haftung nur wegen 
Beihädigung ber Erfüllungsobjekte, aber nicht wegen jonftiger Sachen des Gläubigers 
wäre allzu eng und würde innerlich gleichgeartete Fälle auseinander reißen; fie wider: 
ſpricht auch der Entſtehungsgeſchichte, indem der urfprünglihe Wortlaut des Entw. I 
S$ 224 Abi. 2 „in Anſehung der Erfüllung” jpäter erweitert wurde. Dieſe Auffaſſung 
würde zudem verfennen, daß die SS 276Ff. nah $ 285 auch für die VBerzugsfrage 
maßgebend jind, die Verzugshaftung aber nur ausnahmsweiſe fich auf eine Beihädigung 
des Leiſtungsgegenſtandes beziehen wird. 

Es bleibt jomit nur die Wahl zwiſchen den beiden mittleren Auffaffungen. Davon 
kann die eritere (BB) als herrſchend bezeichnet werden; dafür Brüdner ©. 339, Dern— 
burg $ 68, Ille, Endemann $ 116 Wr. Ab, Enneccerus ©. 479—80, Iſay, 
Sefhäftstührung S. 406, Nußbaum aad. ©. 74ff., Paech, Leiſtungsverzug ©. 87, 
Pland Nr. 3, Rebbein, Schollmeyer Nr. 1c; dagegen freilih Weder '&. ooff. 
63, Fiſcher ©. 32ff. (der aber Vorbereitungsbandfungen — Hoffmann 
S. 76ff., 187, Ans Bon den Pandekten zum BOB. IL ©. 63 (anders jebt bei 
Staudinger u 82 Im), v. Liszt, Deliktsobligationen S. 104, Matthiaß 

S. 377, Rümelin, —— S. 88, v. Weinrich, Haftpflicht, Aufl. 2 265 „Sof. 

Vermittelnd Goldmanne Lilienthal S. 3288: Die Handlung braudt nicht in 
Ausübung der Erfüllung geicheben zu fein, aber ihre Vornahme muß eine Nicht: 
erfüllung oder nicht gehörige Erfüllung der Verbindlichkeit bewirken. Das jcheint teils 
zu eng, teild zu weit — erjteres binfichtlih des Gegenſtandes, letzteres hinſichtlich 
der inhaltlihen Eigenart der danad in Betracht fommenden Schädigung. 

Die herrichende Lehre ift ald autreffend zu erachten. Nur fie berüdfichtigt das 
innere Moment, während die Gegner den bloß äußerlich-mechaniſchen Zuſammen— 
bang mit einer Erfüllungshandlung für die Beurteilung verwerten. Der rechtspolitiſche 
Grund der Haftung führt nur zu ihr bin; denn es wäre ihm zuwider, den Schuldner 
vertragdmäßign jelbit für folhe Gehilfenbandlungen haften zu lajjen, die ihn, wenn 
jelbfthandelnd, nicht aus Vertrag, jondern nur aus unerlaubter Handlung verantwortlid 
werden ließen. Verläßt man das Erfordernis eines inneren Zufammenhanges 
der Tat mit der Erfüllung, jo gibt e8 faum noch ein Halten auf dem Wege zu der 
ertremen Lehre zu dd), zu der denn auch Rümelin ſtart hinneigt. 

Eine andere Frage iſt die, ob der Schuldner auch für die bloßen Vorbereitungs— 
bandlungen der Gepitien nah $ 278 hafte? ©. darüber (und dagegen) bejonders 
Fiſcher ©. 32ff, dafür Pland Nr.2a.G Man wird jcheiden müſſen: war die 
Erfüllungshandlung dem Gebilfen gleichfalld übertragen, jo stehen auch die 
Vorbereitungen zu ihr bereits in einem inneren Zuſammenhang mit der Griüllung, 
und $ 275 fommt fiher zur Anwendung; 3. B. der Gehilfe zeritört mit der Leiter, bie 
er zur Befeftigung des Kronleuchters in den Salon bringt, eine Scheibe. Zweiielhafter 
liegen die Fälle, wenn der Gehilfe nur zur Vorbereitungähandlung verwendet wurde, 
3. B. der Malermeifter, der den Anjtrich eines Haufes übernommen hatte, bedient ſich 
eines Zimmergejellen zur Aufitellung des Gerüftes. Aber derlei zur Ausführung der 
— — unerläßliche Vorbereitungshandlungen düriten in einem weiteren 

inne bereit3 zu den Grfüllungshandlungen gebören, wer Xeiftung verſpricht, 
verjpricht implieite auch das zu ihrer Vorbereitung Grforderliche. Auch bier dürfte 
$ 278 jomit anwendbar jein. Anders aber, wenn fih der Schuldner eines dritten 
nur bedient zur Heritellung der perj Önlihen VBorausfegungen, die ihm die allein 
von ihm ſelbſt zu vollziebende Vornahme der Leiſtung ermöglichen follen. Hier ift der 
Zuſammenhang mit der legteren ein jo loderer, daß die Anwendung des $ 278 äußerjt 
bedenklich ericheint. So haftet 3. B. ber Arzt danach nicht für das Verichulden des 
Kuticherö oder der Eiſenbahn, die ihn zum Patienten befördern follen (übereinitimmend 
Dernburg $ 68, II 

e) Die Haftung aus $ 278 greift nur dem Gläubiger gegenüber und nur wegen 
des ihm erwachſenen Schadens Platz. Natürlich genügt eine mittelbare Schädigung, 
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wenn 3.8. ein Angeböriger des Gläubigers verlegt iſt und dieſer (3. B. wegen jeiner 
Unterbaltöpflicht) dadurd zu RIUEHLEIOEN, veranlaßt wird, jowie wenn er jeinerfeits 
dem Drittbefchädigten verantwortlich tft, 3. er baftet als Mieter vertragämäßig dem 
Vermieter für die von einem in zeritoßene Scheibe, für die von den 
Leuten des Spediteurd verborbene Treppe. 

Übrigens fann die Haftung nur aus $ 831 abgeleitet werben. So haftet 3. B. aus 
ihm allein der Vermieter den Angehörigen des Mieters, die ein von ihm u: 
gesonener Gebilfe beichädigt bat, |. OLG. Dresden bei Seuffert 48 Nr. 29 ©. ! 

auch den Fall in Ripr. X ©. 159 (wenn ein Kellner das stleid eines Gajtes her 
Eur befledt, haftet der Wirt aus 8% 278 —— ſoweit der Kellner den Beſchädigten 
gerade zu bedienen hatte, KG. vom 2. XI. 1904), 

4, Das in Nr. 2/3 Ba Berhalten der geieglichen Vertreter und Gebilfen 
bat der Schuldner in gleihem Umfange wie eigenes Verſchulden zu vertreten. 

a) Das heißt; 

a) Er fommt in Verzug, wenn die Leiltung durch Schuld des Gebilfen unterbleibt 
oder verzögert wird; er muß die etwa veriprodene Vertragsſtrafe zahlen. 

ß) Er baftet auf Schadenseriaß, wenn fie durh Schuld des Gebilien neh wird. 

y) Er baftet auch für die pofitiven Vertragsverlegungen ber Gebilfen (i. zu $ 276 Nr. 5). 

b) Alles dies, joweit er das Verſchulden, als eigenes gedadıt, zu vertreten haben 
würde. Das ift unſchwer zu veritehen, wenn der Schuldner für gewöhnliches Ver— 
ichulden haftet. Es ift zunächſt zu fragen: bat der Gebilfe die im Verkehr erforderliche 
Sorgialt verlebt? Beinhenbentalls it er im Verſchulden, und dafür haftet ber 
Schuldner, verneinendenjall3 ift von einer Schuld des Gebilfen feine Rebe, eö bleibt 
aber die Möglichkeit, den Schuldner wegen eigenen Berichuldens, das leicht in der 
Verwendung eines ungeichulten, unreifen Gebilfen liegen wird, baftbar zu machen. 
Aber wie, wenn dem nidt fo iſt? 

a) Hajtet der Schuldner auch für Zufall, jo natürlih ohne Unterichied, ob der 
Zufall in jeiner eigenen oder jeiner Gehilfen Berjon entitand. 

B) Haftet er nur für grobes Verihulden oder fürculpa in concreto, jo ſoll 
nad Nupbaum ©. 88ff. die Haftung aus 8 278 überhaupt unanwendbar jein, "ähnlich 
Dernburg 8 68 No. 7 und meine Aufl. 1, dagegen aber alle anderen. Aucd ich 
nehme meine frühere Ansicht zurüd, als weder innerlih noch äußerlich genügend be= 
gründet. Wohl aber ermäßigt fih bier die Haftung ohne weiteres auch auf ein ent= 
Iprebend qualifiziertes Verſchulden des Gehilfen und geſetzlichen Vertreters. Cs 
fragt fih aber: kommt eö bei der Beurteilung darauf an, was für den Gehilfen 
oder was für den Schuldner grobes Berichulden jein wirde? Die Frage iſt auch 
bier im eriten Sinne zu beantworten (ſo auch Matthiaß ©. 377, Golbmann 
©. 330, Kiſch, Unmöglichkeit S. 105—6, anders Titze ©. 91, Bach © 0—1, 
zweifelnd Iſay, Geſchäftsführung S. 579), denn es beißt in — 278 —— daß der 
Schuldner das Verbalten, jondern dab er dad Verihulden der Gehilfen wie 
eigenes zu vertreten babe; was ihre Schuld jei, muß alſo aus der Eigenart der Ge: 
bilfen zuuächſt ermittelt und dann nur in der Wirfung auf den Herrn, wie wenn 
von ihm begangen, bezogen werden. 

Das ift nicht minder auf Die eulpa in conereto anzuwenden, für Die freiii meiſt 
das Gegenteil angenommen wird, ſ. dazu auch Feder 723, Planck Nr. d, Titze 
S. 9. Eine Vergleihung der Sorgfalt, die der Gehilfe (Rertreter) nahe bat, 
mit der, weldye der Schuldner, jür ſich anzuwenden pflegt, wäre vielſach undurdiührbar 
— man denfe an einen geihäftsunjäbigen oder wegen Mangels technischer Kenntniſſe 
zur Grfüllungsbandlung perſönlich unfäbigen Schuldner — und hätte auch im übrigen 
faum Sinn. 

5. Greift die Haltung Plag, wenn der Schuldner freiwillig mehr tut, als ihm nach 
dem Schuldverhältnis oblag, wenn er 3. B. die Ware von ſeinem Wohnort als Er— 
jüllungsort nad einem andern Beſtimmungsort veriendet? Wortlaut und Sinn 
bes S jcheinen zunächſt dagegen zu ſprechen. Andererieitö wird er bier wie ein 
Geihäitsführer anzujeben fein, und dieſer muß das übernommene Geſchäft auch 
ausführen, $ 677; er bedient fich alfo des Uberbringers dabei zur Erfüllung einer 
Verbindlichkeit. 

6. Abſatz 2 (j. dazu bei. Fiſcher S. 41): Er will jagen, daß der Gläubiger den 
Schuldner von der Haftung für alle Verjeben jeiner Erfüllungsmittler, einſchl. ihres 
Vorſatzes, von vornherein entlaſten kann. Das gilt auch wohl für derartiges Tun 
des geſetzlichen Vertreters. 


Erſter Titel. Verpflichtung zur Leiftung. 99 


7. Wegen deliktiſcher Haftung des Herrn für die Angeftellten gibt $ 831 befondere, 
im Ergebnis weniger weit gehende, aber dafür im Anwendungsbereich weitere 
(der meiner Aufl. 1 wegen dieſes Gegenjaßes vorgeworiene Widerſpruch eriftiert nur 
in der Phantafie Filhers S. W) Beltimmungen; fie fommen namentlih auch dann 
zur Anwendung, wenn die Gehilfen bet Gelegenheit der dem einen gegenüber auszu— 
führenden Leiftung den andern (3. B. den Hauswirt) jchädigen. 


8. Beſondere Anwendungen des 5 finden fich gegenüber dem Beauftragten, $ 664, 
dem Berwahrer, $ 691; auch auf das landrechtliche Gefinderecht wird er für anwendbar 
erflärt, EG. Art. 9 Abſ. 2. — Vorbehalte für die Landesgefehgebung finden ſich im 
EG. Art. 77/8. 

9. Sehr zweifelhaft ift, ob $ 278 entiprehend anwendbar jei auf den Fall, daß 
der Gläubiger ſich zur Entgegennahme der Leiftung einer Hilföperfon bedient. Dafür 
Hellwig, Verträge auf Leiltung an dritte S. 113; Kiſch, Unmöglichkeit ©. 78. 
Das wäre z. B. wichtig im Fall des 5 324. M. E. ift das faum begründet; der 
Gläubiger bedient fich diefer Perſonen nicht zur Erfüllung einer Pflicht, und auch das 
eigene Tun des Gläubigerd bei Entgegennahme der Yeiltung wird vom Geſetz nicht 
allgemein, jondern höchſtens im Sonderfall des $ 324 dem des Schuldners entiprechend 
gewertet. Man wird fih daher in Fällen diefer Art auf die mildere Haftung aus 
8 831 zu beichränfen baben. 


s$ 279. 


Iſt der geichuldete Gegenjtand nur der Gattung nach bejtimmt, jo 
hat der Schuldner, jolange die Leijtung aus der Gattung möglich ift, 
fein Unvermögen zur Leitung auch dann zu vertreten, wenn ihm 
ein Verſchulden nicht zur Lajt fällt. 

E. I 237%, €. II 235, R®V. 373. — Mot. ©. 45—6, Prot. S. 314 -6. 

Yiteratur: Hartmann, Die Obligation S. 254 ff., Ubbelohde, ArchZivPrax. 85 
120 und dazu Dertmann, ArhBürgR. 12 234. 

1, Prinzip: Entiprechend der Rechtsparömie „genus perire non censetur“ joll nad 
der berrichenden Yehre des GR. der Schuldner bei einer Gattungsſchuld jeine bloß 
jubjeftive Leiitungsunmöglichfeit vertreten müflen (ſ. jedoch gegen die ausnahmsloſe 
Geltung diejes Satzes Hartmann aad.) Dem folgen die modernen Nedte und 
wejentlih audh das BGB. 

Man darf nun aber den $ 279 nicht mit Ubbelohde jo verſtehen, aldö ob es 
allein auf das Vorbandenjein der Gattung anfäme; es wird vielmehr darauf 
abgeftellt, ob die Xeiftung daraus noch (zwar objektiv, aber relativ, unter den ob— 
waltenden Unſtänden) möglich erjcheint; ob die noch vorbandene Gattung alio im 
beionderen Falle zur Leiftung verwendbar it. Das wird 3. B. nicht der Fall jein 
bei Ausfuhrverboten, Blofade, allgemeinem Streif; wohl aber 3. B. bei Ausjtänden 
nur in dem betr. Gtablifjement oder bei jonjtigen Betriebsftörungen, ſowie allgemein 
bei bloßen Erfhwerungen der Leiſtung, mögen fie auch dieſe mwirtichaftlich 
noch fo ſehr belajten und das Ergebnis des Geichäftes unverhältnismäßig beeinfluffen 
(f. Landsberg ©. 311 und RO. 3S. I vom 6. IX. 1888, Bd. 22 Nr. 14 ©. 31) 
Uebereinftimmend Hartmann aad. und die dort mitgeteilte franzöfiihe Praris; 
ebenio für unfer neues Recht Dernburg $ 62, 11, 3, Kiſch ©. 113, Mattbiak 
©. 338, Pland Nr. 1, Rebbein ©. 112, 123 (entgegengejegt freilich S. 110), 
Titze ©. 14, 66 ff., im mwejentlihen auch Crome ©. 125 und Goldmann-Lilien— 
tbal ©. 335 Anm. 19 (j. aber unten Wr. 3). Dieſer milderen Yehre bat fih auch 
das RG. 35. I, Erf. vom 24. IV. 1902 (Seuffert 57 Nr. 236 ©. 440) und vom 
23, II. 1904, Entih. Bd. 57 Nr. 36 ©. 116, angeſchloſſen. Im erjten Fall wurde 
Befreiung des Schuldnerö angenommen, weil die Abladung der Ware durd Be: 
jhadigungen im Abladungshafen unmöglih geworden war; im zweiten ebenjo, weil 
die vom Schuldner betriebene Mühle durd Brandunglüd außer Stand geſetzt war, das 
verjprohene — nur dort heritellbare — Mehl in der vertragsmähigen Zeit zu 
liefern. Wenn das RG. in Bd. 57 Nr. 90 ©. 403 für einen ähnlichen Fall umgekehrt 
entichied, jo erflärt fih das dadurd, dab im fragliden Fall der Brand nur ein 
jubjeftives Unvermögen des Schuldners verurſacht hatte. Allerdings halten an der 
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jtrengen Lehre (Haftung bis zum Untergang der ganzen Gattung) feſt u.a. W. Bier: 
mann, ArhZivrar. 91 56, 99, Enneccerus ©. 409, Ed ©. 269 (etwas 
gemildert) Schollmeyer. Aber fie haben nicht einmal den Wortlaut, geichweige 
den * des 829 für ſich, ſ. auch Vorbem. vor 8275 Nr. 

2, Ausnahmen: Die Haftung aus $ 279 kann Are werben. So beionders 
im Fatı der fogen. Streifflaujel (j. OYG. Braunihweig, DIZ. 04 752), die dem 
Schuldner die Haftung wegen Verzögerungen, event. auch wegen endgültigen Unver— 
mögens innerhalb und infolge des Streifs abnimmt. Sie wirft in der Negel auch 
noch für eine angemefjene Zeit zur Nachlieferung nad deſſen Ende. 

Andererjeits kann es Fälle geben, wo der Schuldner nicht durch Gintritt der 
Unmöglichfeit, ja nicht einmal dur den Untergang der ganzen Gattung frei wird — 
wenn er dieje Umftände verjd huldet batte, 3. B. den Brand der Mühle im Beiipiel 
zu 1a. E. So auch Kiſch ©. 115. 

3. Zweiſelhaft erſcheint der Fall, wenn dem Schuldner die Leiſtung unmöglich geworden 
iſt, aber aus Gründen, die mit der Eigenart der Gattungsſchuld nichts zu tun hatten, 

z. B. wegen Krankheit. oder aud andern rein an Hinderungsgründen. Dann 
doll er haften nah Gojad 5 101, III, 2, Fiſcher ©. 50ff., KXleineidam ©. 125; 
nicht baften nab Dernburg g 62, U. 3 Erome $ 118 Anm. 15, Goldmann: 
Lilienthal (aad.), Gnneccerus ©. 468, Berndorff, Gattungsihuld S. 47, 
Kiſch ©. 117, Pland Nr. 3, Titze S. 2. Die Anhänger der ersten Dieinung haben 
den Wortlaut für ſich, der nad den Gründen des Unvermögens nicht jcheidet. Aber der 
Sinn ſpricht fiherlich gegen fie, da der Unvermögensgrund bier doch mit der Eigenart 
der Yeiltung nichts zu tun bat. In diejer Eigenart aber liegt der Grund der Sonder: 
vorſchrift des S 279, während es jinnlos ware, das rein perjönlidhe Unvermögen 
des Schuldners anders zu behandeln, je nachdem die Schuld, an deren Erfüllung 
er perfönlich gebindert ift, eine Spezies: oder Gattungsichuld ift. ch nebme fomit 
mn frühere Anficht zurück. 

It es Gattungs= oder Speztesihuld, wenn der Genenitand zwar individuell 
— iſt, aber erſt mit Geld oder anderen gattungsmäßig beſtimmten Sachen des 
Schuldners angeſchafft werden ſoll („Anſchaffungsſchuld')? Hier iſt der Hauptzweck 
nicht die Leiſtung ſelbſt, ſondern die für ſie erforderliche Aufwendung. Als Auf— 
wendungsverſprechen betrachtet aber iſt die Schuld eine Gattungsſchuld oder ſteht ihr 
doch ſehr nahe. Ich neige alſo dahin, bier mit Coſack $ 101, IIL, 1 (anders Aufl. 3 
©. 340), Berndorf ©. 48, Gndemann S S. 468 Anm. 1, Bland Nr. 2, Tiße 
©. * den Schuldner nach S 279 für das —— ſchlechthin haften 
zu laſſen. 

S. auch wegen der Zahlungsunfähigkeit Bem. 3 zu $ 275. 


5. Iſt auch die Unmöglichkeit im Sinne des $ 279 nur zeitweilig, jo gilt das 
oben in der Vorbem. Nr. 5 geſagte. 


8 280. 


Soweit die Leiftung infolge eines von dem Schuldner zu vertre- 
tenden Umjtandes unmöglich wird, hat der Schuldner dem Gläubiger 
den durch die Nichterfüllung entjtehenden Schaden zu erjeßen. 

Im Falle teilweijer Unmöglichkeit kann der Gläubiger unter Ab- 
lehnung des noch möglichen Teiles der Leiftung Schadenserja wegen 
Nichterfüllung der ganzen Berbindlichkeit verlangen, wenn die teil- 
weije Erfüllung für ihn fein Snterejje hat. Die für das vertraggmäßige 
Rüdtrittsrecht geltenden Vorſchriften der $$ 346 bis 356 finden ent- 
jprechende Anmwendung. 

E. 12401, 242, E. II 236, RB. 274. — Mot. S. 49—51, 52-3, Prot. ©. 7. 


1. 5.280 regelt die Folgen der nad dem Gejeg vom Schuldner zu vertreten 
ben Unmöglichkeit. Sie läßt das Sculdverhältnis nicht untergeben, Sondern 
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verwandelt nur deſſen urjprünglichen, primären Inhalt in den ſekundären: es iſt 
nunmehr auf Schabenserjag gerichtet. Folglich bleiben Bürgen und Pfänder verhaftet, 
ſ. 88 767 — deſſen Faſſung („dur Verſchulden“) freilich zu eng iſt — und 1210. 

2, Borausjegungen: Über den Begriff der Unmöglichkeit und den Kreis ber zu 
vertretenden Umjtände f. Bem. zu $$ 275/9, über den des Schadenserjages ſ. 88 249ff. 
u. Bem. dazu. Dieſer ift zu leiften, „Jomweit die Leiftung unmöglich“, d. b. bei teils 
weiſer Uinmöglichfeit nur teilweile, nah Maßgabe jedoch des Abf. 2; bei nur zeit: 
weiliger Unmöglichkeit und zeitweiligem Unvermögen kann Gläubiger den Schuldner 
noch nicht auf Erſatz belangen, jondern ihn höchſtens in Verzug jegen und ihm nad 
erzielter Verurteilung eine Leiftungsfrift nach $ 253 ftellen. Jedoch gilt das nicht bei 
entfernter Eventualität demnächitigen Möglichwerdens, falld derzeit eine ihrer Natur 
nad dauernde und nad dem gewöhnlichen Yaufe der Ereigniſſe nicht wegfallende Un— 
möglichkeit vorliegt, j. Erf. des NG. 31 Nr. 38 ©. 184: Berfäufer bat das Kauf: 
grundſtück inzwiſchen einem dritten veräußert und aufgelaffen. S. dazu auch Vorbem. 
vor $ 275 Nr. b. 

3. Beweis: Die eingetretene Unmöglichkeit der Leiftung ift rechtäbegründende Tat— 
ſache für den nunmehr geltend gemachten Griaganfpruch des Gläubigers und daber 
von ihm nad allgemeinen Regeln zu beweilen. So die bisherige Judifatur, jo auch 
die Mot. ©. 49. Anders, wenn fich der Bellagte gegenüber den zur Zeit die Yeiltung 
unmöglih macenden Umftänden darauf beruft, daß fie ihm doch noch ‚möglich jein 
werde, j. dad Nr.? a. E. zitierte Erfenntnis, 


4. Klage auf Erfüllung: Ob der Gläubiger der eingetretenen Unmöglichkeit oder 
des Unvermögens ungeachtet noch auf die urfprünglide Yeiftung Flagen fönne, iſt 
ihon zu $ 275 Nr. 4 erörtert. 


5. Teilweiſe Unmöglichkeit: An jich muß der Gläubiger den noch möglichen Teil der 
Leiftung annehmen, d. h. wenn ihm zugleich wegen des übrigen Eriaß angeboten wird 
— andernfalld greift S 266 Pla. Ein Nedt, die teilmeije ald völlige Unmöglichkeit 
zu bebandeln, ſteht ihm nur zu unter der, nach allgemeinen Grundſätzen von ihm zu 
erweiienden (ſ. Mot. S. 52), Vorausjegung des mangelnden Intereſſes an der 
Zeilleiftung. 


Aber wanın bat die teilweile Erfüllung für den Berechtigten „kein Intereſſe“ mehr? 
©. dazu Schollmeyer Wr. 4°, Kiſch ©. 186ff. Diefer jcheidet mit Recht die unteil: 
baren Verpflichtungen, bei denen die Teilerfüllung überhaupt feine Erfüllung tft, und 
die an fich teilbaren. Bei ihnen foınmt es darauf an, ob nah den bejonderen 
Verbältnijien bes Gläubigers eine bloße Teilleiftung feinem Intereſſe entipricht, 
ſ. die Beifpiele bet Kiſch S. 187. Man fauit mebrere Parzellen zur Anlage eines 
großen Mietbaufes; mehrere Marken zur Vervollftändigung einer Markenreihe; eine 
Anzahl Aktien, um die Mehrheit in der Generalverfammlung zu erlangen. Dagegen 
würde 3. B. die Yeiltung eines Stiefels an Stelle des beftellten Paares, einzelner Bogen 
aus dem gekauften Buche zur eriten Gruppe gehören, aljo überhaupt feine Teil- 
erfüllung fein. 

Das zu beachtende Gläubigerinterefie iſt zwar als ein individuelles, aber immer 
nur als ein objeftiv begründetes (Schollmeyer) beadhtbar. 

Zeitlih maßgebend iſt für feine Feititellung zunächſt der feitgeiegte Yeiltungstermin 
(Kiſch ©. 189); aber auch auf fpätere Änderungen wird Nücdjicht genommen. 

Denfbar it aud, daß von der möglich gebliebenen Reitleiftung wieder nur ein 
Teil für den Gläubiger Intereſſe bat, der andere Teil nicht, Kiſch S. 192. 

Das dem Gläubiger nah NAbf. 2 gewährte Ablebnungs= und Erjagredt jtellt einen 
"all der jogen. facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers vor. 

6. Wie, wenn der Teil ſchon geliefert war? Auch bier ift die Ablehnung nicht 
ausgeichlofjjen, wie jih aus S. 2 ergibt und in E. 1 $ 242 bejonders bejtimmt war. 
Es muß alio das Geleiftete dann zurüderftattet werden; ein zufälliger Untergang 
desfelben fchließt die Ablehnung nicht aus, wohl aber ein ſchuldhafter. Die Behandlung 
des Verhältniſſes im einzelnen ergibt fih aus den „entſprechend“ anzuwendenden 
Süben des Rücktrittsrechtes. Wohin dad des mäberen führt, darüber vgl. Titze 
S. 153 ff. Auf alle Fälle find die Nüdtrittöregeln für den Gläubiger günjtiger, als 
die allgemeinen Regeln über die ungerechtiertigte Bereicherung. 

7. Bejondere Beitimmungen über gegenfeitige Verträge geben die SS 325 ff. 
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S 281. 


Erlangt der Schuldner infolge des Umjtandes, welcher die Leijtung 
unmöglich madt, für den gejchuldeten Gegenjtand einen Erjaß oder 
einen Erſatzanſpruch, ſo kann der Gläubiger Herausgabe des als Erſatz 
Empfangenen oder Abtretung des Erſatzanſpruchs verlangen. 

Hat der Gläubiger Anjprud auf Schadenserjaß wegen Nicht- 
erfülfung, jo mindert ji, wenn er von dem im Abſ. 1 bejtimmten 
Rechte Gebrauch macht, die ihm zu leijtende Entihädigung um den 
Wert des erlangten Erjates oder Erjaganjprudye. 

E. 1138 Abi. I, E. I 2337, RB. 276. — Mot. ©. 46— 7, Brot. ©. 317,9, 683/53. 

Literatur: Kiſch, HRBgUMEEN ©. 198 ff., Tiße, Unmöglichkeit S. 114ff., 
in (di. $ 249 Nr. 2b) ©. AR, 

Das in $ 281 aufgeſtellte Surrogatienspringb | iſt zn —— Pr: faſt 
überafi — — für das GR. U. 184 8.1; S 4 13 
Windſcheid II S 264 No. 6; ferner ähnlich Code civil ri eo: —S 
$ 960, Entw. 2 hatte es nur für den dal unverjchuldeter Unmöglichkeit der alten 
Leiftung aufgenommen, nad dem Gabe: „Cuius est perieulum, eius et commodum“; 
das ‚BEL. aber erweitert es auf alle Fälle der Unmöglichkeit. 

Die Beftimmung_ bezieht, ſich auf den infolge bes ihädigenden Umftandes 
— „Erſatz oder Erſatzanſpruch“; erſteren muß Schuldner herausgeben, letzteren 
dem Berechtigten abtreten. Dahin gehören: 

a) Schadenserſatzanſprüche gegen dritte Zerſtörer der Schuldſache (einen eigenen 
a: ipruch gegen fie gewinnt der bloß obligatoriih Berechtigte nah dem BGB. nicht, 

. Bem. zu gs 823). 

b) Berfiherungsanfprüche und =gelder. Auch jie erlangt der Schuldner erit infolge 
des iraglichen Umitandes, wenn jchon nicht gerade durch ihn; denn erſt jet it die Be- 
dingung diejer Anſprüche erfüllt. Und auf alle Fälle find fie Hauivalent, Erſatz 
des verfiherten Gegenitandes. So auch Kiſch ©. 201. 

e) Enteignungsgelder Giſch ©. 208, Pland Wr. 2). 

d) Sehr itreitig ift dagegen, ob auch ein rechtsgeſchäftliches Entgelt für 
den vereinbarten Schuldgegenitand herauszugeben jei-(Kaufgelder und ee — 
eingetauſchte Stüde ujw.). Dafür außer Aufl. 1 auch Dernburg II $ 62, 
Enneccerus $ 192, II, Kipp zu Windiheid ©. 56, Schollmeyer Wr. 2b, de, 
Tiße ©. 117 anbers jet KrVISchr. 04 380); Dagegen bejonders Kiſch S. 10T 
und bei Grünbut 25 259, Goldmann-Lilientbal ©. 337, Planck Wr. 2 Abi. 
Kuhlenbeck-Staudinger Wr. 2. 

° Die verneinde Anjicht verdient den Vorzug. Für fie fpricht außer der Analogie 
des Römiſchen Rechts, das die jog. commoda ex negotiatione nicht herausgegeben 
werden ließ, die Erwägung, daß der Erlös nicht eigentlih „Erſatz“ it, fich in feiner 
Höhe feineswegs durch den Wert des verfauften Gegenstandes notwendig beitimmt; 
fowie bejonders, dat es bier an der Identität des die Yeiftung unmöglich machenden 
und des den Eriaganiprud begründenden Umijtandes fehlt. Nicht der Verkauf, jondern 
höchſtens die Übergabe an den Käufer macht dem BVerfäufer die Leiftung an den 
früheren Gläubiger unmöglih. In Wahrheit aber auch fie nicht, da ja noch immer 
die Möglichkeit eines Nüderwerbes bleibt. Nach der gegneriichen Anfiht müßte 
der Schuldner, wenn man fie ftreng durchführt, auch troß ſpäteren Rückerwerbes den 
einmal erlangten Preis herausgeben — ein widerfinniges Ergebnis! 

Somit erhält der Gläubiger bei Verfügung des Schuldners über die Sade nicht 
den Anſpruch aus $ 251, wohl aber gegebenenfalls einen Schadenserſatzanſpruch, 
wenn der Rücerwerb dem Schuldner unmöglich iſt, möglicherweile aud einen Anfpruch 
auf den Erlös aus $ 687 Abi. 2. 

e) Zweilelhaft jind ferner die Fälle, wo der Gläubiger nur Anjprüde auf 
Gebrauch oder Nukungen einer Sache bat (ald Mieter, Pächter) und dieſe von einen 
dritten zerjtört wird. Dann braudt der Schuldner dem Gläubiger natürlih nicht 
den geſamten Griag berauszugeben, wohl aber nah der Anficht einiger Autoren 
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— 


(Kipp ©. 83, Schollmeyer 2e, d) den Teil davon, der den —— oder dem 
Gebrauch während * Vertragsdauer entipricht. Anders Kiih ©. 20dff. und 
Planck Nr. 2 Abi. 3, der aber bier durch eine entſprechende Anwendung 
des 8 281 helfen will. "Aber dafür jcheint wenigſtens in den regelmäßigen Fällen einer 
entgeltlihen Gebrauchsüberlafiung um desmwillen fein jonderlihes Bedürfnis zu be: 
jtehen, weil der Mieter bier dem Vermieter gegenüber von feiner Verpflichtung frei 
wird. Bon einer direften Anwendung des $ 281 vollends ift in ſolchen Fällen feine 
Rede, da der Vermieter dem Mieter nicht die Mietſache jelbit, jondern nur deren 
Gebraudsüberlaf fung schuldete, während er den Erfah für die Mietiache 
jelbit empfing. 

Aus demjelben Grunde braucht auch der Dienftpflihtige dem Berechtigten nicht 
herauszugeben, was er für die Schmälerung jeiner Arbeitäfraft vom dritten Schädiger 
zu beanipruchen bat. (So auch Kiſch S. 207 und bei Grünhut 29 318, 535 gegen 
Schollmeyer Wr. 2d und xleineidam ©. 117.) 

Daß der Mieter ferner auch feinen dem Werte feines Gebraudsrehtes ent— 
iprechenden Teil des Erlöjes der Mietfahe vom Vermieter nah $ 251 beanipruden 
fann, folgt neben dem eben Geſagten auch bereitS aus dem zu d) entwidelten 
Geſichtspunkt. 

3. Die Vorſchrift findet Anwendung nur bei Ereigniſſen, die erſt nach Begründung 
des Schuldverhältniſſes eingetreten find (mag dasſelbe auch noch bedingt oder beiriftet 
jein). Das war in E. I ausdrüdlich vorgeſehen, ift ſpäter nur als ſelbſtverſtändlich 
geſtrichen und ergibt fich deutlich aus der Stellung des S wie dem Wortlaut: „erlangt 
der Schuldner”. So auch die meiften, wie Kublenbed-Staudinger Nr. 1, 
Planck Nr. 7, Schollmeyer Ar. 2b; anders nur Gojad $ 100 Nr. 5. 

4. Der Gläubiger fann das Surrogat verlangen, braudt es aber nicht; er fann 
vielmehr jtatt deilen gemäß Abj. 2 den vollen Eriaß beanipruden, fann auch den 
u a wegen Unmöglichkeit der Gegenleiftung als aufgeboben behandeln, 
1. 8 323, 2: 

Eine Wahlihuld mit Gläubigerwablredbt (jo 3. B. Pescatore, Wahlſchuld— 
verhältniſſe S. 156) dürfte darin nicht liegen, auch wohl nicht ein Fall ber facultas 
alternativa, wie Tiße ©. 142 will, dagegen Kiſch S. 215, Beipr. S. 529ff.: Die 
Wahl des Surrogates durh ben Gläubi Ge bewirkt gar nicht notwendig völlige Be= 
freiung des Schuldners, da diejer nad 2 noch auf den größeren Schadensbetrag 
baftet. Ferner widerſpricht ed Wortlaut a Sinn des Abj. 1, den zugleich erſatz— 
berechtigten Gläubiger das Recht auf das Surrogat erft durch eine bejondere Wahl 
gewinnen zu lafien. 

S. über das — der beiden Anſprüche auch ſehr ausführlich Schollmeyer 
Nr. 5, Planck Wr. : 

M. E. —— es ſich dabei einfach um zwei Auſprüche nebeneinander, 
die im Verhältnis der jog. elektiven Konkurrrenz ſtehen, ſodaß nad) Durdhführung des 
einen das etwaige Mehr des andern noch nachgefordert werden kann. 

». Der Gläubiger fann aber nicht fumulativ das Surrogat neben dem Erſatz 
beanfpruchen, muß jich vielmehr den „Wert“ des erfteren auf den leßteren anrechnen lafien, 
Abj.2. Gemeint ift damit der Wert des Anſpruches, alfo nicht notwendig derNennbetrag, 
iondern der wirfliche, wegen mangelnder intreibbarfeit vielleiht viel geringere, 
öfonomiihe Wert. Gr it dem Gläubiger alſo nur „zahlungshalber”, nit „an 
zahlungsſtatt“ abzutreten, ſ. Brot. ©. 318/9. Grit der Erfolg zeigt, wie weit der 

Schuldner dadurch befreit werden fann, wobei jedoch auf jpätere Anderungen nach der 
Zeit der Abtretung nicht zu ſehen iſt. 


s 282. 

Iſt ſtreitig, ob die Unmöglichkeit der Leiſtung die Folge eines 
von dem Schuldner zu vertretenden Umſtandes iſt, ſo trifft die Be— 
weislaſt den Schuldner. 

E. 1239, E. II 238, RB. 285. — Mot. S. 47—9, Prot. ©. 317. 


I. Bisheriges Recht: Die Beweisbeitimmung des $ entipricht dem GM., 
wenigitens nach der berrichenden Lehre (j. NG. X Nr. 45 S. 168), ferner dem 
SächſGG. 8 731, wogegen das Landrecht dem Gläubiger beim Anipruh auf 
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entgangenen Gewinn den Beweis auflegt, Mot. S. 48 Nr. 2 und die dort mitgeteilten 
Erfenntnifle. 

Wie erklärt jih der Sa? Nach Enneccerus ©. 481 (f. auch jein Rechtsgeſchäft 
©. 593ff.) nur daraus, daß die Schuld troß Unmöglichkeit der Yeiltung auf den alten 
Schuldbetrag gerichtet bleibe und die Intereſſeleiſtung nur ein Surrogat der Erfüllung 
ſei. Nah Kiſch S. 106 ift er eine Abweichung von den allgemeinen Regeln. Beides 
jcheint unbefriedigend. Das Geſetz faßt vielmehr — I. den Wortlaut des 8 275, der 
nicht die Haftung, jondern die Beireiung ald das Bejondere anſieht — die nachfolgende 
Unmöglichfeit als ſolche nicht als einen Befreiungsgrund, jondern nur als einen 
Änderungsgrund für den Schuldinhalt auf; damit fie befreiend wirfe, muß der beiondere 
rechtshindernde Umſtand der Invertretbarfeit hinzukommen. 

2. Der Satz gilt allgemein, alſo auch da, wo nur Vorſatz vom Schuldner zu ver— 
treten iſt, bezw. der Anſpruch wegen eines ſolchen ſchärfer ſein würde. Die gegenteilige 
Annahme von Endemann $ 112 4. E, bat feinen Anhalt im is und wurde auch 
ſchon bisher meift verworfen, ſ. z. B. Windicheid $ 265 No. 17. Wie Endemann 
— Crome ©. 121, Dernburg $ 70 Nr. ha. 6. weil Yorlah nicht zu vermuten 
ei. Aber gegenüber dem nicht unterjcheidenden Wortlaut des Geſetzes muß solche 
allgemeine Sentenz zurüdfteben. Wie bier S Schollmeyer. 

Unbemwiejen ift auch der Sat von Beckh Beweislaſt S. 231, wonah $ 252 gegen 
über einem in Annahmeverzug befindlichen Slänbiger nicht anwendbar jei. Nur 
dad Maß der zu beobachtenden Sorgfalt, nicht die Bemweislajt wegen der beobachteten 
ändert fib nah $ 300 

Auch dann ift unfere Hegel anwendbar, wenn beim gegenteiligen Vertrag der eine 
Teil wegen einer vom Gegner angeblich verichuldeten Unmöglichkeit ein Rücktritts— 
oder Schadenserjagrecht geltend macht. 

Dagegen gilt fie nicht, wenn der Gläubiger nicht ſowohl das Yeiftungsintereiie, 
fondern Erſatz eines durch die Vertragäverlekung entjtandenen jonftinen Schadens 
begehrt, RG. 35.1 vom 7. III. 1882 bei Gruchot Ir 147, Brunsmwig ZHN. 56 100. 

3. Bas zum Bemeiſe gehöre, iſt Sache der freien richterliben Beurteilung; 
allgemeine Regeln laſſen ſich darüber nicht geben. 

4. Iſt die Unmöglichkeit jelbjt ftreitig, jo bat die Beweislait: 

a) der Gläubiger, wenn er darauf feinen Erſatzanſpruch jtüßt, j. Ben. zu $ 250 Wr. 3; 
b) der Schuldner, wenn er fih darauf einredeweile gegen den Yeiltungsanfpruch 

berufi. ©. auch Pland Wr. 1 

5. Es entſpricht Treu und Glauben, daß der Schuldner dem Gläubiger von 
ber eingetretenen oder 1e —— — Unmöglichfeit rechtzeitig Anzeige mache, To 
OLG. Hamburg Nipr. III 


s 283. 

Hit der Schuldner rechtskräftig verurteilt, jo fann der Gläubiger 
ihm zur Bemwirfung der Leijtung eine angemejjene Frijt mit der Er- 
Härung bejtimmen, daß er die Annahme der Leiftung nad) dem Ablaufe 
der Friſt ablehne. Nach dem Ablaufe der Frijt fann der Gläubiger 
Schadenserjag wegen Nichterfüllung verlangen, ſoweit nicht die Leiftung 
rechtzeitig bewirkt wird; der Anſpruch auf Erfüllung iſt ausgeſchloſſen. 
Die Verpflichtung zum Schadenserjaße tritt nicht ein, wenn die Leijtung 
infolge eines Umſtandes unmöglich wird, den der Schuldner nicht zu 
vertreten hat. 

Wird die Leiltung bis zum Ablaufe der Frijt nur teilweiſe nicht 
bewirkt, jo jteht dem Gläubiger auch das im $280 Abf. 2 bejtimmte Recht zu. 

E. 1243, E. II 239, RB. 277. — Mot. S. 53—5, Prot. 321—3, 


1. Bedeutung: Obne die Beltimmung des $ 283 müßte der Gläubiger, der vom 
Schuldner Erſatz fordert, zunächſt die eingetretene Unmöglichkeit der Leiitung beweiien; 
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er müßte aus dem erwirften Urteil erſt Vollſtreckung ſuchen. Dejien überhebt ihn der $, 
der inſoweit eine Ergänzung des $ 893 ZPO. baritellt. 

2. Der Erjaganiprud aus 8 283 jegt voraus: 

a) eine rechtäfräftige Berurteilung des Schuldners (gemäß $S 705/65 ZPO.) 

b) Die Segung und Den Ablauf einer angemeffenen Friſt mit dem entiprehenden 
Präjudiz. S. über den Begriff „angemejjene Friſt“ die Bem. zu $ 250; über den 
Lauf derjelben SS 187 ff. Die Friſtſetzung geſchieht durch empfangsbebürftige einfeitige 
Erklärung gemäß SS 130 ff.; ſie fann auch im Urteil jelbft vollzogen werden, ZPO. 
8 255. Borgängiged Betreiben der Zwangsvollſtreckung ift unnötig. 

Fraglich ericheint, ob umgekehrt der friftießende Gläubiger in der Zwiſchenzeit 
die uriprünglihe Leiftung ſchlechthin — aljo auch troß etwaigem Wegfall des 
Intereſſes — anzunehmen gehalten jei? Dafür Romeid, Friftbeitimmung ©. 81 
und Bland Nr. 1 Abi. 2, gegen Schollmever: das Gegenteil bedeutete eine Er— 
mädtigung des Gläubigerd, auf Koften des Schuldners zu fpefulieren, einen groben 
Veritoß gegen Treu und Glauben. Die gegneriihe Meinung ergibt ſich auch nicht 
aus $ 256 Abi. 2, da diefer natürlich nur unvorgreiflich einer aus befonderem Geſichts— 
punft fich ergebenden Abweichung Geltung beanſprucht; fie wiberipricht andererſeits 
dem Abi. 1 S. 2 unſeres $, der dem Gläubiger erft nah dem Friftablauf den Er— 
Jaganiprud gewährt. Dasjelbe tut noch deutlicher für den Fall teilweiier Verjpätung 
Abi. 2, der inſoweit den $ 280 Abi. 2 einichränft. 

—* Gläubiger muß ſich daher vor der Friſtſetzung aus $ 283 überlegen, ob die 
Leiftung auch noch während der ganzen Friſt Intereſſe für ihn haben werde; wenn 
nicht, wirb er, Verzug des Gegners vorausgejeßt, auch ohne Friftfeßung nah $ 286 
jofort zurüdtreten fönnen. 

Übereinftimmend auch Eccius bei Gruchot 47 152, 

MWird die Friſt im Urteil geſetzt, jo ift diefes inſoweit fonjtitutiv, i indem es bie 
noch nicht vorhandene Friftbeitimmung bervorruft, Hellwig, Lehrbub ©. 377. 

3. Mit Dem Ablauf der Friit tritt fingierte Unmöglichfeit der Erfüllung ein mit 
Wirkung für beide Teile, j. Bemerkung zu $ 250, anders Romeid ©. 24 ff.; dafür 
entitebt jeßt ein Schadenserjaganiprud, er zwar in Geld, da ja der Anfpruch auf 
Erfüllung ausgeſchloſſen iſt, wie nah $ 2 

Anderd nur — auch bier natürlich Beweisiaft des Schuldners! — wenn Die 
Reiftung entweder rechtzeitig bewirft ift oder aber infolge eines nach dem bisherinen 
von ihm nicht zu vertretenden Umftandes unmöglib wird (nicht etwa ſchon zur 
Zeit des lirteild unmöglich it, denn dur * Urteil iſt die Berufung auf frühere 
Erlöſchungsgründe ausgeichloffen, ZRO. $ 767) 

Anders ald bier Ecciud aad.: er nimmt won für die Zwiſchenzeit einen Er— 
ſatzanſpruch au, den der Gläubiger Hagemweije geltend machen fönne Nur habe der 
Schuldner bis zum Friftablauf die facultas alternativa, den Gläubiger durch reale 
Leiftung zu befriedigen. Aber dieje jehr künstliche Konftruftion wird weder durch den 
Wortlaut noch den Sinn des $ 283 erfordert. Wie ift damit der bier anerkannte, erit 
durch Friſtablauf ausgeichlofiene „Anſpruch auf Erfüllung” vereinbar? 


Vorbemerkung zu SS 284/290. 


Literatur: Fr. — Die Lehre von der Mora, 1855; F. Kniep, Die 
Mora des Schuldners, 2 Bde., 1 ff. — Zum neuen Redt: Paech, Leiſtungsverzug, 
1902; de Glavarede, — zur Lehre von Yeiftungsverzug, 1, 1903. 

1. Der Verzug (mora) iſt möglid jowohl auf Seite des Schuldners (Leiftungs: 
verzug, mora solvendi) mie auf der des Gläubigers (Annahmeverzug, mora accipiendi). 
Zwiſchen beiden iſt ein gewiſſer Parallelismus unverkennbar, den man aber früber 
oft übertrieben und zu jalihen Folgerungen verwendet hat. Das BGB. hat dagegen 
beide mit Necht geichieden; es behandelt den Verzug des Schuldners unter der „Ber: 
pflihtung zur Leiftung”, gegen die jener damit veritöht; den des Gläubigers dagegen 
in einem bejonderen Titel. In der Tat berubt er nicht auf dem Geſichtspunkt der 
Pflichtverlegung, jondern dem der Nichtgeltendmachung eines Nechtes. 

2. Vom Lelftungsverzug handeln die $$ 284/90; die eriten beiden erörtern die 
Vorausſetzungen, die andern fünf die Wirkungen des Verzuges. Alles dies in weſent— 
liher Anlehnung an das bisherige Gemeine Recht, deſſen Literatur daher auch bier 
von großem Wert bleibt. 


106 Erſter Abſchnitt. Anhalt der Schuldverbältniiie. 


3. Berzug und Unmöglichkeit: S. dazu Titze, Unmöglichfeit der Leiitung 
©. 41ff, Lehmann, ArhbsivPrar. 96 70 ff. und dort Zitierte, ſowie die Bem 
oben vor $ 275 Nr. 4—5, ſowie unten zu $ 320. Der Berzug ſetzt grundſätzlich eine 
noch objeftiv mögliche Yeiltung voraus; bloßes Unvermögen hindert jeinen Gintritt 
dann nicht, wenn der Schuldner dasselbe zu vertreten batte, jei e8 wegen Perſchuldens 
ſei es auch ohnedies im Fall der Gattungsſchuld, 8 279 und zugleich nach dem zu $ 275 
Nr. 4 Geſagten noch auf Erfüllung in Anipruch genommen werden fann. 

4, Folgen des VBerzuges. Die allgemeinen, typiſchen Folgen find im SS 286 ff 
verzeichnet, daneben fommen aber auch noch für beiondere, teilmeile äußert Keen 
Fälle weitere Folgen in Betracht; jo bejonders beim gegenfeitigen Vertrag die Rechte 
des 8 326; ferner verfällt die etwa vereinbarte Vertragsitraie, 8 339. ©. die genaue 
Überjicht der Berzugsfolgen bei Weyl, Verichuldensbegriff S. 77— 

5. Über die Beendigung des Berzuges enthält - das Geſetz nichts beionderes; 
E. 18 255 tft als entbehrlich geftriben. Sie tritt nad allgemeinen Grundfäßen ein: 

a) durch Leiftung. 

b) durch forreftes Angebot der Schuld in dem durch den Verzug einmal entſtan— 
denen erweiterten Zuftand. Wird die Leitung nur im urjprünglichen Umfang an: 
geboten und vom Gläubiger vorbehaltlos angenommen, jo liegt darin noch keineswegs 
ohne weiteres ein Verzicht auf die durch den Verzug bereits erworbenen weiteren 
Rechte auf Zinſen und dergleichen. So ſchon früher das RG., ſ. 3S. I vom 
28. XI, 1879, GSeuffert Bd. 35 Nr. 313 ©. 458, 36. VI vom 22. XIL 1890, 
AM. 91 97 und vom 6. IL 1893, dal. M 206. Für das geltende Necht ergibt fich 
das jhon daraus, dak es nur gewiiie Verzugstolgen durch vorbebaltloie ——— 
beſeitigt werden läßt, z. B. das Recht auf die Vertragsſtrafe nah 3341 Abi. : 

e) durch Einwilligung des Gläubigers in ferneres Stehenbleiben der Shuld 
(„purgatio morae*). 


s 284. 

Leiltet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläubiger nicht, 
die nach dem Eintritte der Fälligkeit erfolgt, jo fommt er durd die 
Mahnung in Verzug. Der Mahnung fteht die Erhebung der Klage 
auf die Leiftung jowie die Zuftellung eines Zahlungsbefehls im Mahn- 
verfahren gleich. 

Fit für die Leiftung eine Zeit nach dem Kalender beitimmt, jo 
fommt der Schuldner ohne Mahnung in Verzug, wenn er nicht zu der 
beitimmten Zeit leiftet. Das Gleiche gilt, wenn der Leiftung eine 
Kündigung vorauszugehen hat und die Zeit für die Leijtung in der 
Weiſe beitimmt it, daß fie fih von der Kündigung ab nadı dem 
Kalender — läßt. 


E. 1245, €. 240, RB. 278. — Mot. ©. 56-9, Brot. ©. 324, 


Bedingte —— 28. Erforderniſſe der Diah- Mahnung 2. 
Telittsichuiden 3d. nung 2a—i. jr intorrefte 2d. 
dies interpellat pro homine sc. ' AFrälligfeit ı mora ex re 3d. 

| Eurrognte der Mahnung 3. 


Der Eintritt des Verzuges jet boraus: 

1. Fälligkeit der Forderung— Über den Begriff ſ. S 271 und Bem. 3 dazu. Bei 
natü rlihen Verbindlichfeiten ift eine Fälligkeit und jomit ein Verzug ausgeichlofjen, 
Paech ©. 29. Ebenſo bei ſolchen Ansprüchen, denen eine Einrede entgegenitebt, 
i.1.54 D II 14; Schollmever Nr. 1, Siber, Rechtszwang ©. 142 und dort 
Sitierte. Nur soll nach einigen Autoren eine blof aufſchiebende Ginrede die 
Fälligfeit nicht unter allen Umftänden binausichieben, jo Paech ©. 31, de Claparède 
S. 41, während die berrichende Meinung zwiihen den Arten der Ginreden nicht 
jondert. Allerdings ericheint die erjtere Ansicht an ſich richtig, F. unten Nr. 2, Aber 
man wird den VBerzugseintritt wegen Beſtehens irgend einer Einrede für aus 
aeichlofien erachten müfjen. Denn jedenfall bewirft die Einrede, daß dem Schuldner 
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das Unterlaſſen der Leitung nicht mehr als ein von ihm zu vertretender Umſtand an— 
gerechnet werden darf, und das jchließt nach $ 285 den Verzug aus. 

2. Mahnung: Hinzufommen muß außer dem Eintritt ver Fälfigfeit im allgemeinen 
— Ausnahmen enthält Abi. 2 — noch eine Mahnung. Darüber ift folgendes zu bemerfen: 

a) Wejen der Mahnung. Ob fie ein NRechtsgeihäft jei (io Aufl. 1 und jeßt 
de Glapartde ©. 86 ff.), iſt Sehr zweifelhaft, dagegen Breit, Geſchäftsfähigleit 
S. 141—2; Eltzbacher, Rechtswirkſames Verhalten J S. 192, beide mit Literatur— 
angaben, Kipp, Feſtſchrift für Koh ©. 120, Paech ©. 47 ff., zweifelnd Pland 
Nr. 4b. Denn die Mahnung jchafft Feine neuen Rectsverhältnifie, ift vielmehr nur 
Ausübungsbandlung eines bereit vorhandenen Rechts (Äußerung des Willens, daß 
der Schuldner leiften jolle). Wenn fie veritärfte Wirfungen hervorzurufen iheint, 
jo liegt deren Grund nicht im Parteiwillen, jondern in der von jeinem Borhanden: 
jein durchaus abjebenden Geſetzesvorſchrift. Außerdem treten ſie nicht immer ein 
(. $ 285), und wo fie eintreten, find fie ſchließlich ſtreng genommen überhaupt nicht 
einmal Wirkungen der Mahnung, fondern des ihr ungeachtet fjortdauernden ſchuld— 
neriichen Verhaltens. Immerhin ift die Mahnung eine juriftiich bedeutfame Handlung, 
auf die man die Regeln der Willenserflärungen mindeitens entiprehend anwenden 
darf. Insbeſondere iſt fie ihrem Zwecke nah als empjangäbedürftig im Sinne 
der SS 130 ff. anzuſehen. Mit der Fälligkeit bat fie nichts zu tum, fteht vielmehr als 
jelbitändige Berzugdvorausjegung neben ihr; die Anficht, daß dem Schuldner bis zur 
Mahnung ein Zurückbehaltungsrecht zuſtehe, ift ganz verfehlt. 

b) Berfonen: 

a) Die Mahnung muß ausgehen vom Gläubiger oder einem dazu ermädhtigten 
Vertreter, aljo nicht einem auftraglojen Geſchäftsführer (anders zu Unrecht wegen der 
Genehmigungsmöglichkeit de Glapartde ©. 133ff. Aber wie kann man dem 
Schuldner zumuten, wegen diejer abitraften Möglichkeit auf die Mahnung eines 
beliebigen Individuums irgendwie Acht zu geben! Iſt der Gläubiger geſchäfts— 
unfäbig, “so it die Mahnung natürlic, wie jede Rechtshandlung, nichtig. Dagegen 
ichadet eine bloße Geſchäftsbeſchränkung der Wirfiamfeit nichts, da die Mahnung 
dem Gläubiger ausjchließlih rechtlichen Vorteil bringt, jo richtig Kipp zu Wind— 
ſcheid ©. 131, Planck Nr. 4b, anders Endemann $ 137 Anm. 5, Breit ©. 198 
(mit weiteren Angaben), der ſich zu Unrecht auf $ 111 beruft (bier wird nur von 
einem ohne die erforderliche Zuftimmung geichlojienen Geſchäft gebandelt!). 

B) Sie muß gerichtet fein an den Schuldner oder jeinen legitimierten Bertreter; 
wenn jener geichaftöbeichränft, jo ift nur der geießliche (oder von ibm bevollmächtigte) 
Vertreter als wirffamer Empfänger anzufehen, j. näheres bei de Claparède S. 137 ff. 

e) Form: An eine bejtinnmte Form ijt die Mahnung nicht gebunden. Sie kann 
insbejondere auch jtillihweigend, durd konkludente Handlungen, geſchehen, nad 
Maßgabe der allgemeinen Regeln. Überjendung einer Nechnung ift für fich allein 
noch feine Mahnung (jo ausdrüdlich altes HGB. Art. 258 Abi. 2), fie fann aber im 
Einzelfall als ſolche erachtet werden, wenn bejondere Umſtände dafür ſprechen. 

d) Inhalt. Die Mahnung muß gerichtet jein auf die Schuld. Cine auf etwas 
ganz anderes gerichtete iit ungültig; do wird man es genügen laffen, wenn der von 
der (durch vertretbare Umjtände berbeigeführten) Unmödglichfeit der Leiſtung in Unfenntnis 
gebliebene Gläubiger den Schuldner auf dieſe jtatt auf die an ihre Stelle getretene 
Erſatz- oder Surrogatleiftung mahnt; ſchwiege in ſolchem Fall der Schuldner und 
bemängelte nachber die Mahnung als unforreft, jo entbielte das einen ſchweren Verſtoß 
gegen. Treu und Glauben! 

Die Wirfjamkeit einer auf einen zu hoben Betrag gerichteten Mahnung iſt 
an j. aus der älteren Rechtſprechung Entih. d. NOHG., 9 271 ff., 16 200 ff., 

276 ff., bei Seuffert, Bd. 32, Nr. 309, ©. 399 ff., NG. vb. 9, Nr. 31, ©. 141, 
Gine unbebeutenbe Zuvielforderung wird wenigftens dann nicht ichaden, wenn jie 
auf vermutlichem Irrtum des Gläubigers beruht, oder wenn dieſer nach Lage der 
Sache ſich wenigſtens zunächſt auch mit dem minderen, wirklichen Schuldquantum 
begnügt haben würde, endlich auch dann nicht, wenn ber Schuldner nach Lage der 
Sache auch auf eine korrekte Mahnung nicht eingegangen ſein würde. 

So aud jebt im weſentlichen die durchaus herrichende Lehre, 3.8. de Glaparüde 
S. 112 ff, Erome ©. 136 Anm. 14, Dernburg$ 71, II, 2, Enneccerus ©. 48, 
Paech ©. 63—5 (der aber mit Unrecht den Fall gleichitellt, daß der Gläubiger auf 
Gegenrechte des Schuldners feine Rüdiiht nimmt, ſ. dazu oben Wr. I), Nebbein 
S. 1%, Staub (Erfurs zu HGB. $ 374 Anm. 12), nunmehr auch die früberen 
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Gegner Endemann ©. 778 Anm. 8 (Aufl. 8) und Pland Nr. 4° (Aufl. 3). Ebenio 
RG. 35. II vom 8. I. 1904 bei Seuffert Bd. 59 Nr. 219 ©. 391 (unter Anſchluß 
an Rehbein) und OLG. Stuttgart vom 9. III, 1903, Recht 1903 S. 209. Anders 
wohl nur noch Kipp zu Windicheid ©. 129, 

Wirkt umgefehrt die auf einen minderen Betrag gerichtete Mahnung zugleich 
für den höheren? Aa, wenn ber Gläubiger erweislih im Arrtum über die Höhe des 
Anſpruchs handelte, nein, wenn er den Schuldner zunächſt nur zu einer geringeren 
Leiftung anhalten wollte. So auh Paech ©. 62, ſ. ferner die Unterſcheidungen bei 
de Glavarede ©. 115. 

e) Ort: Die Mahnung hat zu erfolgen zwar nicht notwendig am Yeiitungsorte (f. Winde 
ſcheid II, $ 279), aber feinenfalld an einem für den Schuldner unangemefjenen Ort, 
3. B. im Balliaal, überhaupt außerhalb der Geſchäftsſphäre; anders zu Unreht Paech 
S. 72ff., wie bier grundjäglih de Claparéde ©. 103, der aber in der Annabme 
eineö locus opportunus fehr weit gebt und jeden „nach jeiner Beichaffenbeit zu einer 
eindringlihen Aufforderung geeigneten Ort” dahin rechnet, Kniep 1, ©. 50 ff.; 
vermittelnd Kublenbed: Staudinger Wr. ?d; ferner fo, daß die Leiſtung nur für den 
Leiftungsort verlangt wird — dies unter Berüdjichtigung des zu d) Gejagten. 

f) Zeit: Die Mahnung muß, um zu wirken, nad Gintritt der Fälligkeit 
erfolgen. So der ungmweideutige Tert des Abi. 1 ©. 1. Indes kann man zweifellos 
mit einem Aft (4. B. Kündigung), der die Fälligkeit berbeiführt, die Mahnung von 
vornherein verbinden. 

g) Bedingte und befriftete Meinung: Ob die Mahnung bedingt geicheben könne, 
it zweifelhaft. Ich glaube, daß dem bei VBorbandenfein der ſonſtigen Erforderniiie 
nichts entgegenftebt: 3. B- ich mahne den X. zur Zahlung für den Fall, daß er eine 
erwartete Geldjumme von dritter Hand erbalten werde. Freilich wird eine an ganz 
fernliegende und ummwabricheinliche Bedingungen gefnüpite Mahnung kaum als ernitlich 
gemeint gelten fönnen, und überhaupt fann eine bedingte Mahnung nur wirken, wenn 
jie dem Schuldner die Gewißheit jchafft bezw. beläßt, wann und wo er leisten muß. 

Die berrihende Lehre verwirit freilich unterichiedslos jede bedingte Mahnung, io 
ihon die Mot. ©. 58, ferner Pland Wr. dg, Endemann, Kipp zu Windicheid 
S. 129, Kublenbed: Staudinger Nr. 2bß, Mattbiaf S. 360, Paech ©. 51. 
Weſentlich wie bier dagegen de Claparéde ©. 120ff, Soldmannstilientbal 
S. 342, Schollmeyer Wr. 2, Rebbein Wr. 108 zu SS 241 ff. 

Erit vecht wird man eine befriftete Mahnung grundjäßlich ald wirfiam erachten 
müjlen, jo aub Pland N. 4, anders Kipp aad. S. 129—130, Das mögliche 
Bedenken, daß der Gläubiger dadurch die Yeiftung auf eine unangemejjen weite, die 
Vergehlichfeit des Schuldners provozierende Zeit binausfchteben fönnte, wird dadurch 
befeitigt, daß der Schuldner dem durch ſofortige oder doc frühere Erfüllung feiner 
ja notwendig ſchon fälligen (j. oben f) Schuld jederzeit entgeben Fann. 

h) Iſt die Mahnung rüdnehmbar? Dafür, wohl mit Recht, Kipp, Feſtſchrift für 
od S. 1201. Aber die Rücknahme wirft nur ex nune, vernichtet nicht die bereits 
eingetretenen Folgen. 

i) muß bei zweifeitigen Verträgen die Mahnung auf Yeiltung Zug um Zug ge: 
iheben? Schwerlid, nur fann der Schuldner auf ſolche Mahnung bin Die Gegen 
leiftung Zug um Zug verlangen und event. die Leiftung jolange verweigern, bis jene 
gleichzeitig angeboten wird. Ähnlich wenn der Schuldner nur gegen Sicherbeitsleiftung 
zu erfüllen bat, 3.8. nach $ 258, ſowie beim Zurückbehaltungsrecht, S 273. 

Würden derartige Einreden jhon die Fälligkeit der Schuld ausichließen, jo wäre 
dabei noch gar feine Mahnung möglihd. Aber das ift nach ver richtigen Anficht (i. 
oben Wr. 1) nicht der Fall, ihon deshalb nicht, weil fie ja die Verurteilung, jomit 
das Yeiltemmüflen, des Schuldners gar nicht auäfchliehen, ſ. SS 279, 322, Sp aud 
land Wr. Ad, , 

>. Die Mahnung ift fein unumgänglihes Erfordernis: 

a) zunächſt fteben ihr gleich die Erhebung der Leiſtungsklage und die Zuitellung 
eines Zahlungsbefehls, Abi. 1 S.2 (j. ZPO. 88 253, 281, 693); die Feititellungs- 
lage bat nicht dieſe Wirkung, wohl aber die Widerklage. 

b) daß bei Verpflichtungen zum Unterlaffen es feiner befonderen Mahnung bedarf, 
liegt auf der Hand (f. dazu Treitel, Unmöglichkeit und Verzug bei Unterlafjungs: 
verbindlichfeiten, S. 64—5). Denn bier bewirft das ZJumiderbandeln als ſolches in 
der Regel ihon eine Unmöglichkeit der Leiftung, und inſoweit fann es nicht zum Ver— 
zuge fommen, der deren Nachholbarkeit vorausfekt. Ausnahmslos trifft das freilich 
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nicht zu, 1. Stammler, ©. 145 Anm. 3, jo nicht bei den meilten Dauerunter: 
laſſungen. Hier jcheint für eine Mahnung wenigſtens mit Wirkung für den noch 
ausſtehenden Teil der Unterlaſſungszeit Raum. 

e) nad Abj. 2 bedarf ed der Mahnung überhaupt nicht bei falendermäßig be— 
jtimmter Leiftungsgeit. Alio „dies interpellat pro homine*, wie nad Gemeinem, 
Preußiihem und Sächſiſchem Recht, gegenüber dem Franzöftichen. Ob die Be 
ſtimmung durd Vertrag, Geſetz, Richterſpruch ufw. geſetzt ift, macht feinen Unterjchied. 
Auch der Gläubiger kann wohl nad Fälligkeit die Zeit der Leiftung einjeitig auf 
einen jpäteren jejten fachlich angemejjenen Zeitpunft firieren, Bland Nr. 4f, 6, was 
freilih dem Schuldner natürlih das Recht, früher zu leiften nicht nimmt (j. oben 
Nr. 2g). „Nah dem Kalender“ aber ijt die Leiftung nicht nur beitimmt bei eilt: 
jeBung eines genauen Datums dafür: „es genügt, wenn mur die Leiftungszeit nad 
dem stalender im einzelnen Falle mindeſtens derart fich ergibt, daß für den Schuldner 
flar vorliegt, wann ſpäteſtens geleiltet werden muß“, Mot. S. 57. Gleichgeſtellt wird 

durh Abi. 2 S. 2 ein weiterer wichtiger, ähnlicher Fall. 

Anders Liegt die Sache 3. B. bei Hinzufügung eines dies certus an incertus quando; 
anders auch, wenn die Seibehkauins nur bedeuten joll, der Gläubiger dürfe nicht 
eber fordern, was freilich nicht zu unterjtellen ift. 

Natürlih muß aber aud in den Fällen des Abſ. 2 der Gläubiger das ihm etwa 
zur Entgegennahme der Leiſtung notwendige tun: bei Holibulden beim Schuldner 
erſcheinen; beim jog. „Spezififationsfaufe” die nötige Beitimmung der Formen und 
Make vornehmen. — Ferner fann im Nichteinfordern der fälligen Leiſtung ein ftill: 
ihweigender Verzicht auf die Folgen des Verzuges geſehen — Dies zur Be— 
ſchwichtigung der Bedenken Petrazyckis Einkommen LI, ©. 532ff. 

d) bei Delifts- und ähnlichen auf dolus des Schuldners berubenden Schulden 
entitand gleichfalls gemeinrechtlich eine jog. mora ex re ohne Mahnung. Das iſt dem 
BGB. fremd; jedod ift die wichtigite Vergugswirfung — Haftung für Zufall — gemäß 
S 848 für die Schuldner aus gewiſſen unerlaubten Handlungen ohne weiteres ans 
geordnet, j. Bem. dazu. 

e) einer Sondervorichrift über die Entbehrlichfeit der 58 gegenüber dem 
ſich ihr Entziehenden bedarf es nicht mehr angeſichts des $ 132. 

f) War eine Erfüllungshandlung vorgenommen, aber — als unzulänglich er— 
kannt, jo ſoll es nah dem RG. Bd. 60 Nr. 28 S. 53 einer neuen förmlichen Mabnung 
nicht mehr notwendig bedürfen; es genüge vielmehr die Mitteilung des Erfüllungs: 
mangel3, um den Berzug berbeizuführen, genauer den bereits eingetretenen zu einem 
verichuldeten, vertretbaren zu madhen. Dem iſt im Ergebnis beizutreten. 

. Was den Beweis anlangt, jo hat Gläubiger Fälligfeit der Schuld und Mahnung 
Schuldner demgegenüber die vollgogene Erfüllung zu bemweijen. 


Ss 285. 

Der Schuldner kommt nicht in Verzug, jolange die Leiftung in— 
folge eine3 Umſtandes unterbleibt, den er nicht zu — hat. 

E. I 246, E. II 241, RB. 279. — Mot. ©. 60, Prot. S. 35 — 

1. Daß ber Eintritt des Verzuges ein Verſchulden des — zur Voraus⸗ 
ſetzung habe, entſpricht der herrſchenden Anſicht des Gemeinen Rechts, ferner dem 
Landrecht und SächſGB. 8 738 (anders nur nach der herrſchenden Auslegung ber 
Code eivil, ſ. aber Grome, Grundlehren $ 15). 

Dem folgt auch das BGH, nur mit den Modifikationen: 

a) daß ed an Stelle des ‚Berihuldeng“ allgemeiner einen dom Schuldner zu 
vertretenden Umftand jest. Inſofern diejer nicht notwendig ein verjchuldeter iſt (. 

3.8. $ 279), iſt e8 ungenau, wenn vielfah dad Verſchulden noch immer als Ver— 
Ele des Verzuges bezeichnet wird, |. dazu Weyl, Berichuldensbegriffe S. 499 ff. 
und die dort mitgeteilten Nachweiſe. 

b) daß das Erfordernis nur als negatives geſetzt wird, d. b. nicht der Gläubiger 
jein Vorhandenjein, jondern der Schuldner fein Nichtvorbandenfein dartun muß. 

In beiden Punkten iſt übrigens der Berzug einfach in Parallele gelegt mit der 
Haftung für die Unmöglichkeit der Leiſtung. 

2. Welche Umitände der Schuldner zu vertreten bat, ergibt fih aus 8 27äff. 
Dahin gehört alfo namentlich bei Gattungsichulden das bloß fubjektive Unvermögen 
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(Gi. au Prot. S. 325); insbefondere etwaiger Geldmangel. Anders wieder bei Blofade, 
Ausfuhrverbot. 

3. Unfenntnis des Schuldners über den Beitand der Schuld hindert den Verzug, 
fo lange fie nicht auf Fahrläſſigkeit beruht. ebenfalls wird der Schuldner nicht 
umbin fönnen, auf eine nicht offenbar chikanöſe Mahnung fih über den Beitand oder 
Nichtbeitand der gemachten Schuld ernitlich zu vergewiflern. Dies jchon nad 
2 (ſ. Mot. ©. 60), 

Wird nachträglich die Yeiltung möglich, jo erliicht ohne weiteres der Hemmungs= 
— für den Verzug; der Schuldner muß daher jetzt ſofort leiſten, ohne daß es neuer 
— bedürfte. 

5. Daß das Beſtehen einer die Verurteilung hintanhaltenden Einrede, wenn auch 
nicht die Fälligkeit, ſo doch den Verzug ausſchließe, E ſchon oben bemerkt, ſ. Nr. 1 zu 
8 284, ſ. auch (ausführlib) Siber, Rechtszwang ©. 142ff. Cine andere Frage ift, 
ob nicht der Erbe den ſchon beim Erblaſſer eingetretenen Verzug mit jeinen 
Wirfungen fortjeße, troß der ihm zuftehbenden Ginreden. Dafür Bach ©. 15 FF., 
wohl zutreffend. 


s 286. 

Der Schuldner hat dem Gläubiger den durch den Verzug ent- 
jtehenden Schaden zu erjeßen. 

Hat die Leiftung infolge des Verzugs für den Gläubiger jein 
Snterejje, jo fann diejfer unter Ablehnung der Leitung Schadens- 
erjat wegen Nichterfüllung verlangen. Die für das vertragsmäßige 
Rücktrittsrecht geltenden Borjchriften der $$ 346 bis 356 finden ent- 
iprechende Anwendung. 

E. 1247, €. II 242, RR. 280, — Mot. S. 61, Prot. S. 3%. 

Literatur: Bach ©. 107ff. 

1. Die erfte, und beionders wichtige, Verzugswirfung ift der Anſpruch auf Erjat, 
des dur die mora entitandenen Schadens (3. B. entzogene Nußungen; Verläumnis 
nünftiger Verfaufögelegenbeit; notwendige Deckung durch anderweit zu beichaffende 
Segenitände). Über die Art des Erſatzes gelten die allgemeinen Regeln, ſ. 88 249 ff. 

Insbeiondere muß der Schuldner dem Gläubiger, der jich vergeblich zum Abbolen 
bei ihm einfand, die geichuldete Sache auf jeine, ded Schuldners, Gefahr und Koiten 
überjenden. Aber dies nur aus dem Gefichtspunft, dag der Gläubiger aus dem 
Verzuge feinen Schaden haben darf, nicht etwa aus einer als Folge deö Verzuges 
u jolgernden Änderung des Sriüllungsortes (jo richtig Staub, Grfurs zu HOP. 
372 Anm, 19, unbeftimmt Dernburg 873 UI). 

Hatte die Schuldiade in der Zwiſchenzeit zwiichen dem Berzugseintritt und der 
wirklichen Lieferung einen böberen Wert (Preis), jo fann der Gläubiger ihn nicht 
obne weiteres nah $ 256 erjett verlangen, jondern nur, wenn er mindeitens wahrs 
ſcheinlich macht, er babe jeinerfeits bei rechtzeitiger Lieferung gerade diejen Preis 
realiiiert. Das it 3. B. im allgemeinen anzunehmen bei Wertpapieren, die nach— 
weislih zu Spefulationszweden angeichafft find, bejonders wenn der Gläubiger 


andere Stücde der aleiben Art zum Zwiſchenpreiſe veräußert hatte. Aber nicht bei 
Hartl zur bloßen stapitalanlage angeichafften Bapiere. Weiter gebt Enneccerus 
S 


2. Ein Rüuctrittsrecht dagegen gewinnt der Gläubiger wegen des Verzuges des 
Schuldners im allgemeinen noch nicht; dies wie im Gemeinen, aber anders als im 
franzöſiſchen Art. 11-42) und teilmeile im Handelsrecht (Art. 353). Er erlangt aber 
gemäß Abi. 2, wenn die veripätete Yeiltung für ibn fein Intereſſe mehr bat, 
dad Recht, ftatt der Grfüllung Schadenseriag zu verlangen. Gin Nüdtritt liegt 
darin nicht, fondern der Gläubiger macht gerade den aus dem Bertrage begründeten 
Schadenserjakanipruc geltend; troßdem finden aber die Vorichriften über das ver: 
tragsmäkige Nüdtrittsrecht bier (wie im $ 280 Abi. 2) entiprehende Anwendung. Daß 
2 EU EBEN des Erſatzanſpruches eingetreten find, muß der Gläubiger natürlich 
eweiſen. 
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3. Beſondere, weitergehende Wirkungen treten ein: 

a) bei gegenſeitigen Verträgen, 8 326; 

b) kraft beſonderer Abrede: Vertragsſtrafe, $ 339; vertragsmäßiger Rücktritt (lex 
commissoria, $ 360; Fixgeſchäft, 8 361); 

e) kraft geſetzlicher Sonderbeitimmung, ſ. 3. B. 88 264, 354, 554, 633 Ab. 3, 775 
Abi. 1 Nr. 3; 

d) —*7— Verzug überhaupt Unmöglichkeit der Leiſtung bewirkt, ſ. Bem. > 

zu S 271. 


— 


s 287. 
Der Schuldner hat während des Verzugs jede Fahrläſſigkeit zu 
vertreten. Er ift auch für die während des Verzugs durch Zufall ein- 
tretende Unmöglichkeit der Leiftung verantwortlich, es ſei denn, da 


der Schaden auch bei rechtzeitiger Leiltung eingetreten jein mürde. 

E. 1 250—1, €. 11 243, RB. 2831. — Mot. S. 64—5, Prot. S. 317 —8. 

‚1. Die Erweiterung der Haftung des jäumigen Schuldners entſpricht dem bis= 
berigen Recht und iſt nur eine beiondere Folgerung aus dem in $ 286 ausgeſprochenen 
Grundjag. Sie bezieht ſich auf Yeiftungen jeder Art und ſowohl auf den Fall der 
Vernichtung wie den der bloßen Beihädigung. 

2. Wirfung. a) Die Erweiterung beiteht darin, daß Schuldner nunmehr ohne 
Rüdfiht auf den früheren Haftungsmaßſtab für jede Fahrläſſigkeit und den jogen. 
gemischten Zufall haftet, wie nad der herrichenden Lehre de Gemeinen Rechts, dem 
Landrecht (1 7, $ 241) und SächſGB. (8 745). 

Doch iſt der Sinn des $ 287 nicht überall zweifellos. Sicher ift, daß der . 
Schuldner dann für zufällige Unmöglichkeit haftet, wenn dieſe im Sinne des adäquaten 
Zuſammenhanges (j. oben Xorbem. 5 vor $ 249) als durd den Verzug verurjadt 
anzujehen ift. Aber dazu hätte es einer Sonderbejtinnmung neben $ 286 Abi. 1 nicht 
bedurft, der den Schuldner bereitö wegen der Folgen des Verzuges für erſaätzpflichtig 
erflätt. Man wird vielmehr mit Rümelin (Kauialbegriffe ©. 2753, 285) die 
Bejonderbeit des $ 287 darin finden, daß er im Sinne einer Ausnahmeregel den 
Berzugsihuldner auch für die inadäquaten Folgen des Verzuges verantwortlich 
fein laßt. Dafür ſpricht auch der Wortlaut ded ©. 2: er haftet nicht nur für die 
infolge des Berzuges, fondern für die während desſelben durd Zufall eintretende 
Unmöglichkeit. Zweifelhaft fann nur fein, ob die Vorichrift eine ſolche Haltung 
allgemein, oder nur gerade in Bezug auf den Schuldgegenftand anordnet. Und 
diefe Trage wird man mit Träger (Kaufalbegriff ©. 225, 262) wohl im leßteren 
Sinne zu beantworten haben. Der Wortlaut, der bejonders von „Unmöglichkeit der 
Leiſtung“ redet, führt nicht weiter, und eine gegenteilige Anficht würde einen Wider: 
ſpruch zu $ 286 Abſ. 1 bedeuten oder diefen als überholt überflüffig macen. 

b) Der Schuldner haftet jomit in dem feitgeftellten Umfang ſchlechthin; er fann 
ſich aber bejreien durd den am Schluß des Tertes mitgeteilten Nachweis. 

Aber wodurch wird diejer Beweis geiührt? Keinenfalls genügt es, daß der 
Untergang auf innere Gigenichaften oder Zujtände des YLeiltungsgegenitandes zurüd: 
eführt wird — denn der Gläubiger hätte dann nod immer dur rechtzeitige Ver: 
Außerung oder fonitige Verwertung den Schaden abwälzen können. Um dieſer 
Möglichkeit willen legt die berrichende Meinung dem Schuldner noch einen weiteren 
Beweis dahin auf, daß der Gläubiger die Sache behalten und damit die Zufallsgefahr 
auf ſich ſitzen gelafien hätte. So für das Gemeine Recht Windſcheid II 5 280 
Anm. 14, für das geltende Neht Endemann $ 135 Wr. d a. E., Fiſcher-Henle, 
Lande, Mapring bei Staudinger Nr. 2d, Pland Wr. 2 Abi. 1, Paech and. 
©. 145—7, Schollmeyer Nr. 2’, Tige, Unmöglichkeit ©. 113. Dagegen wollen 
Kublenbed Nr. 2 und bei Staudinger Nr. 2», jowie Meisner Nr.2 nah dem 
Vorbild des Landrechts bis zum Beweiſe des Gegenteild unteritellen, der Gläubiger 
babe die Sache bebalten und daher den Schaden auch bei rechtzeitiger Leiſtung 
getragen. M. E. ift ein allgemeiner Beweisjfag gegenüber dem 8 257 ZPO. nicht 
nötig, auch angeſichts der Verſchiedenheit der Fälle faum möglid. Wo es fi 
um einen für den Privatgebrauhb des Schuldnerd dienenden und feiner Zweck— 
beitimmung nach vermutlih noch nicht inzwiihen fonjumierten Gegenitand handelt, 
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wird dem Schuldner ein weiterer Beweis nicht auferlegt werden fünnen; wohl aber 
da, wo das eine oder andere Moment nicht zutrifft. Ob es aber zutreffe, dafür 
wird allerdings der Schuldner, weil nah dem T bemweispflichtig, dem Richter 
a ar die tatjächlichen Unterlagen erbringen müſſen. 

3. Daß der Zufall, der die Sache auch beim Gläubiger getroffen haben würde, 
mit in beim Schuldner eingetretenen identisch ſei, wird nicht erfordert. Iſt er 
identiih, jo wird der Schuldner auch dann haftfrei, wenn der Zufall beim 
Gläubiger fpäter als beim Schuldner eingetreten wäre, 3. B. diejelbe Feuersbrunſt hat 
feinen Stall mit dem Viehbeſtand nach dem des Schuldners vernichtet. Denn offenbar 
muß ein derartiges einheitliches Ereignis auch im ſeinen ‚erſchiedenen Wirkungen 
einheitlich betrachtet werden. So auch Träger ©. 267, 270, Dagegen fann die 
Berufung des Schuldners auf einen anderen Umftand, der daS bereits bei ihm 
untergegangene Objeft nunmehr auch beim Gläubiger betroffen haben würde, nicht 
geduldet werden: der einmal entitandene Anſpruch wird durch derlei Gventualitäten 
nicht nachträglich beieitigt. Gilt das ſchon nah den allgemeinen Schadenserjagregeln 
{. Vorbem. vor $ 249 Nr. 3e, a, dd), fo erit recht in unjerem alle, wo der 

Schuldner ihnen gegenüber nicht milder, fondern ſchärfer haften joll (. die Beiipiele 
bei Riimelin ©. 285). 

4. Der Verzug foll die Haftung nur erweitern, nicht ermäßigen; daher bleibt eine 
etwa jhon biäher — etwa fraft Vertrages — vorhandene noch jchärfere Haftung (auf 
vollen Zufall) auch weiterhin bejteben. 

5. Aus 88 286,7 ergibt ſich, daß der Schuldner auch für die während bes Ber: 
PR eingetretene, zwar nicht phpfiſche aber wirtſchaftliche Entwertung des Schuld» 
objeftes haftet: denn bei rechtzeitiger Leiftung hätte der Gläubiger dieſes zum höheren 
Wert realifieren können. Jedoch wird dem Schuldner, entiprehend dem zu 2. geſagten, 
der Beweis frei bleiben, dab der Gläubiger, etwa bei Anſchaffungen zum eigenen Konſum, 
davon nah Lage der Sache vermutlich femen Gebraud gemacht baben würde (jo 
auch für GR. Der nburg II $ 41 Nr. 2; ſchwankend Mot. ©. 65). Ten etwaigen 
noch höheren Wert der Zwiſchenzeit fann der Gläubiger nur verlangen, wenn er ihn 
erweislih hätte realiiieren können by daran nur durch die Zuſpätlieferung 
gehindert worden iſt, ſ. Bem. 1 a. E. ; 286. 

6. Beſonderheit bei der Abnahmepflid t: Erfüllt der Käufer die ihm nah $ 433 
obliegende nicht, jo kann das allein micht den Gefahrübergang auf ihn_ begründen, 
RG. Bd. 57 Nr. 90 ©. 406. Denn er jchuldet nicht eine Sache, jondern bie 
perfönliche Leiftung der Hinwegnabme. Und diefe Pflicht iſt durch den Untergang ber 
Kaufiahe nicht als ſolche unmöglich, jondern nur, weil die untergegangene Sache nicht 
mehr bereitgeftellt werden kann, unausführbar geworden. 


s 288. 


Eine Geldſchuld ift während des Verzugs mit vier vom Hundert 
für das Jahr zu verzinfen. Kann der Gläubiger aus einem anderen 
Rechtsgrunde höhere Zinfen verlangen, jo find dieſe fortzuentrichten. 

Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ift nicht ausgeſchloſſen. 

E. J 248, E. 11 244, RV. 282, — Mot. ©. 62, Prot. S. 336—7; Neihät.:Komm.: 
Ber. ©. 34. 

1. Die Verpflihtung des Schuldners zur Zahlung von Verzugszinſen entipricht 
gleichfalls dem überall geltenden Rechte. Sie werden, unter Ermäßigung deö bisherigen 
und in den Entwürfen anerfannten Sabes von 5%, auf 4% herabaejegt. Doch ift 
dad nur das Mindeitmah, ein bisheriger —— Sat bleibt beſtehen, und im 
Handelsrecht beträgt der Sab 5% (HB. $ 352). 

2. Verhältnis zu jonjtigen Griaganiprüden: Die Verzugszinſen gebübren dem 
Gläubiger, wie nah GR, SächſGB. $ 742 und der Tendenz des Handelsrechtes 
(Art. 253), aber entgegen dem Code und zum Teil dem Landrecht (I, 11, 88 833/4) 
nicht anjtatt des Schadenserjages, ſondern der erweislich höhere Schaden kann 
daneben noch erſtattet verlangt werden, Abſ. 2. Denn die Zinspflicht iſt nur wegen 
der Beweisichwierigfeit im Intereſſe des Släubigers ein für allemal — 


ſie 16050 en der Vertragsitrafe entiprehend, j. auch Petrazycki Einfommen 
©. 16 
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Natürlih muß der Gläubiger den „mweiteren Schaden“ bemweifen und fich die 
erlangten Zinſen darauf anrechnen laſſen. 

3. Der Anſpruch greift Pla nur bei Geldſchulden, bei dieſen aber ausnahmslos: 
alio auch bei einer Geldjortenihuld oder ausſchließlichen Goldihuld, Anders aber 
wohl bei Aniprühen auf jpeziell beitimmte Geldquanta (verichloffene Depots), denn 
da3 find nach ihrer Eigenart feine Geldijhulden im techniihen Sinne, f. Bem. 1 zu 

244. Sp aud Kaufmann Nr. 2, Pland Wr. 3, Schollmeyer Nr. 3. Anders 
eilih Entw. I $ 248 Abſ. 3; der aber jpäter — wenn auch nur ala „entbehrlich“, 
Brot. S. 327 — gejtrihen wurde, ihm folgend meine Aufl. 1. 

4. Ausgeichloffen ift der Anſpruch auf Verzugszinfen bei Zinsanſprüchen, $ 289, 
und bei der Schenfung, $ 522, 

5. Sehr ftreitig ift die Frage der rüdwirfenden Kraft der in $ 288 enthaltenen 
Verzugszinsermäßigung auf die am 1. I. 1900 ſchwebenden Schuldverhältniffe, |. 
Bem. zu EG. Art. 170. Sie wird verneint u. a. von Hölder, DAZ. WM 101 FF. 
(mit weiteren Angaben) und Staub daſ. S. 126 Fff., bejabt von Schönfeld, Recht 
00 55 ff, Neufamp dal. ©. 78ff., Stölzel daſ. ©. 137ff, Habicht, Niedner iv 
Art. 170 Nr. 3° und befonders vom R&,., ſ. Entid. Bd. 4b Wr. 21 ©. 74, 35.V 
vom 16. Il. 1900 ſowie die bei Seuifert 55 Nr. 198, Ia. E. zitierten weiteren 
Enticheidungen, ebenio OLG. Dresden daj. Wr. 198, U, Die Bejabung beruft fich 
auf den m. E. zutreffenden Gejichtöpunft, daß der Zinsanfpruh fih in jedem Zeitteil 
des Berzuges für den fraglichen Zeitabichnitt neu erzeuge, nicht Durch den Verzugseintritt 
als eine einmalige Tatſache bereit3 entitanden ei. 


s 289. 

Bon Zinſen find Berzugszinjen nicht zu entrichten. Das Recht 
des Gläubiger3 auf Erjaß des durch den Verzug entitehenden Schadend 
bleibt unberührt. 

E. 1249, €. 1 245, RV. 383. — Mot. ©. 62—4, Prot. S. 377, 


1. Der Sat entipriht dem $ 248 und dem bisherigen Verbote bed Anatozismus. 
Er greift Play bei Zinſenanſprüchen jeder Art, vertragsmäßigen wie neieglichen, und 
bezieht jich insbejondere auh auf Aniprühe aus Zinsjcheinen von Inhaberpapieren 
($ 803), Fiſcher-Henle und Planck zu $ 289. 

2. Wegen ©. 2 ſ. Bem. Nr. 2 zu $ 288. 


s 290, 


Sit der Schuldner zum Erjage des Wertes eined Gegenjtandes 
verpflichtet, der während de3 Verzugs untergegangen ijt oder aus 
einem während de3 Verzugs eingetretenen Grunde nicht heraus- 
gegeben werden fann, jo fann der Gläubiger Binfen des zu erfegenden 
Betrags von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher der Beitimmung 
de3 Wertes zu Grunde gelegt wird. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner 
zum Erjaße der Minderung des Wertes eines während des Verzugs 
verjchlechterten Gegenstandes verpflichtet ift. 

E. 1 252, €. U 246, RV. 2854, — Mot. S. 66, Reichdt.:tomm.:Ber. S. 36 —7. 

1. Prinzip: (f. dazu auch Kipp bei Windicheid II ©. 138/9): Der $ 290 tft in 
feinem jegigen Wortlaut von der Reichsſtagskommiſſion beichloifen; er ftellt im Grunde 
nur eine beiondere Anwendung der Schadenseriagpflicht des jaumigen Schuldners dar. 
Denn wenn der Gläubiger den Gegenitand, deijen Wert ihm zu erjtatten it, in dem 
der Schäyung zu Grunde zu legenden Zeitpunft gehabt hätte, jo hätte er von ihm bezw. 
dem daraus zu ziehenden Erlös die Zinfen zu gewinnen vermocht. Andererjeits jollen 


aber die Zinten auch nicht von einem früheren Zeitpunft geiordert werden fönnen. 
Bericht d. RI. ©. 37. 


Dertmann, Recht der Schuld verhältnifie. 2. Aufl. 8 
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Welches der für bie Wertbeitimmung maßgebende Brnsentl 5 ergibt nicht 
aus $ 230, fondern aus dein vorigen sg 1 bei. Bem. 1 zu $ 2 zug? Es 
kann ſein, je nach Lage des Falles, der — —— des —— ein Ps "maß: 
gebender rg Feige oder auch der Zeitpunft des Urte 

Iſt der Wert der verichiedenen Zeitpunfte gleich 4 B. die Kurſe eines geſchuldeten 
Staatöpapiers find völfig jtabil geblieben), fo kann der Gläubiger den dangch maß: 
vn Wertſatz als ſolchen des einen oder anderen Zeitpunftes fordern. Dann bes 
ommt er von da ab -die Zinfen, aber andererjeit3 auch nicht einen Erja der ihm 
entzogenen Nußungen, bie bei tnländtfchen Staatöpapieren 3. B. fait ausnabmälos 
hinter dem nad SS 288, 290 maßgebenden Zinsſatz von 4% zurücbleiben werben. 

Um eigentlihe Verzugszinſen handelt es fih in $ 290 nicht, da der Schuldner 
wegen der zu verzinienden Erſatzſumme keineswegs notwendig. in Verzug gemweien 
zu En braudt (stiich bei Grünhut 29 534 

Die Beitimmung findet Anwendung bei Anſprüchen aller Art, mögen fie auf 
Rüdanke oder auf neue Yeiltung geben. Für Anfprücde aus unerlaubten Handlungen tft 
eine bejondere, aber inhaltlich gleiche Beitimmung in 8 847 gegeben. 

Dagegen Sept fie fchledtbin Untergang während des Verzuges voraus; ift die 
Sahe vorher untergegangen, jo können Zinfen nur bei erweißlidem Entgang 
gefordert werben. 

3, Aud hier fann der Gläubiger daneben den etwa nachzuweiſenden höheren Echaden 
erjegt verlangen, wie bei den eigentlichen Verzugszinſen. Nicht aber fann er natürlich 
neben den Zinjen für die Seit von deren Yauf die Nußungen des alten Schuldobjeftes, 
die der Schuldner gezogen bat oder hätte ziehen können, beanfprudhen. Denn 8 290 
berubt gerade auf dem Gedanfen, daß die Schuld als von dem Zeitpunft der Wert— 
beftimmung ab in eine Geldihuld verwandelt ericheint. 


8 291. 

Eine Geldſchuld hat der Schuldner von dem Eintritte der Rechts— 
hängigfeit an zu verzinjen, auch wenn er nicht im Verzug it; wird 
die Schuld erſt jpäter fällig, jo ift fie von der Fälligkeit an zu verzinjen. 
Die VBorfchriften des $ 288 Abſ. 1 und des $ 289 Sab 1 finden ent- 


fprehende Anwendung. 

6. II 247, RB. 285. — Mot. ©. 55, Prot. ©. 3233—4, 

1. Nach der vorberrichenden Yehre des Gemeinen Rechts mußte der Schuldner von 
der Klageerhebung ab ohne Rüdiiht auf Verzug ſog. Prozekzinjen zahlen, während 
das Landrecht darin nur eine Unterart der Verzugszinien ſah. E. UI hat fih im 
Gegenſatz zu E. I der eriteren Lehre angeichloffen und läßt in Ergänzung der Bor: 
jehriften über Verzug vom Eintritte der Rechtshängigkeit ab ſtets Zinſen (natürlich in 
Höhe von 4°, 8 246) gezahlt werden. 

Meift wird dabei ihon Verzug vorliegen, zumal nah $ 284 der Prozeßbeginn 
der Mahnung gleichiteht; aber nicht immer, nämlich da nicht, wo die Leiftung wegen 
eines vom Schuldner nicht zu vertretenden Umſtandes unterbleibt (3. B. Unvermögen 
bei Speziesihulden; entihuldbare Unkenntnis der Schuld), oder wo, was in $ 291 
bireft als zuläflig vorgeleben wird, die Ktlaganjtellung der Fälligkeit vorangeht — 
aladann iſt ©. 1 a. E. maßgebend. 

—* * Eintritt der Rechtshängigkeit beſtimmt ſich nach der 3PO. 88 263, 281, 

‚ 510, 693, 695. 


8 292. 

Hat der Schuldner einen bejtimmten Gegenftand herauszugeben, 
jo bejtimmt ji von dem Eintritte der NRechtshängigfeit an der An- 
ſpruch des Gläubigers auf Schadenserfat wegen Berjchlechterung, 
Unterganges oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Un— 
möglichkeit der Herausgabe nad den PBorjchriften, welche für das 


Zweiter Titel. Verzug des Gläubigers. 115 


Berhältnis zwiſchen dem Eigentümer und dem Beſitzer von dem Ein- 
tritte der Nechtshängigfeit des Eigentumsanſpruchs an gelten, jomweit 
nit aus dem Schuldverhältnis oder dem Berzuge des Schuldners 
jih zu Gunſten des Gläubigers ein Anderes ergibt. 

Das Gleiche gilt von dem Anjpruche des Gläubigers auf Heraus- 
gabe oder Bergütung von Nußungen und von dem Anſpruche des 
Schuldners auf Erjag von Berwendungen. 

E. 1244, €. II 248, RB. 2386. — Mot. S. 55—6, Prot. ©. 323, 


1. Eine vom Verzuge unabhängige Wirkung der Nehtshängigleit gibt, dem $ 291 
entiprehend, der 5 292 in betreff aller Anſprüche auf Herausgabe eines beftimmten 
Gegenftandes (nit nur einer Sade), mögen jie auf Rüderjtattung oder erit auf 
Yeiltung geben. Die Vorichrift wird von den Mot. ©. 55 dadurd gerechtfertigt, „daß 
der Bellagte lich doch immerhin als Verwalter und Verwahrer fremden Gutes zu 
betrachten habe“. 

2. Es wird damit eine ihärfere Haftung, als fie ſonſt nach dem fraglichen Rechts: 
verhältnis beitanden bätte, ohne Rückſicht auf Verzug, vom Prozeßbeginn ab begründet; 
aber es tritt feine Abmilderung ein, wenn bisher die Haftung ſchon fhärfer war 
(3. B. aus einem Garantievertrage, einer unerlaubten Handlung). 

Die Haftung gemäß $ 292 ſelbſt ergibt ſich inhaltlih aus den SS 987ff., ſ. dieſe 
und Bem. dazu; aljo haftet Beklagter für jedes Verfchulden, unter Umftänden "auch für 
Zufall; ferner für gewonnene ſowie gewinnbare Nutzungen. 


Zweiter Titel. 
Verzug des Gläubigers. 


Vorbemerkung. 


Literatur: a) bisherige: Kohler, Annahme und — —— Iherings 
Jahrb. 17 261ff.; v. Schey, Begriff und Weien der mora creditoris, 1884; 
P. Hirſch, Zur Revifion der Lehre vom Gläubigerverzug, 1895. 


b) Neues Recht: Kobler: ArhBürgR. 13 144ff.; Munk, Weien und 
Borausjegungen der mora creditoris, 1898; Rofenberg, herings Yahrb. 43 141 ff.; 
dann die Diiiertationen von Wachsner, Noitod 1899, Charmak, Greifämalb 1902, 
Wentrup, Erlangen 1899, Wolffenftein 1902, 

, Über das Verhältnis zum Leiltungsverzug j. Vorbem. Nr. 1 vor $ 284. Das 
BEL. hat beide Inftitute ihrer — von Kohler Flargeftellten — inneren Berichiedenheit 
halber in verſchiedene Titel gebraht und fie auch im ihren Borausiegungen entipredhend 
geichieden; während der Leiltungsverzug eine Pflichtverlekung enthält und daher einen 
vom Schuldner zu vertretenden Grund der Nichtleiftung fordert, ift davon beim 
Annabmeverzug, der nur die Nichtausübung eines Nechtes darftellt, feine Rede. 

er Gläubiger ift als folder zur Annahme niemals verpflichtet. Wo ihm das 
Gejeß eine Annahme: oder Abnahmepfliht auferlegt (fo bei Kauf: und Werfvertrag, 

; 433, 640), ift er eben injoweit nicht mehr ald Gläubiger, jondern ald Schuldner 
eteiligt. Ebenjo, wenn er frait bejonderer Abrede abzunehmen hat. 

Anders Rebbein S. 135—6, infofern er die Vorfchriften der genannten 88 auch 
auf ben Vermieter, Verleiher, Biandgläubiger, aber auch den Entleiher, Pfandihuldner, 
Kommittenten ufw. erjtredt wiljen will. Sie alle dürfen den Schuldgegenftand dem 
Gegner nicht auf dem Halie laffen. Und auch beim Dienftvertrag jei zwar fein Recht 
gegeben auf Annahme der Dienjte; aber die Nichtannahme ſoll nah Treu und Glauben 

3 Recht des Gegners jo verlegen, daß diejer zum Rücktritt berechtigt jei- In 
demjelben Sinne jet der Mieter zur Ingebrauchnahme verpflichtet. Überall habe der 
Schuldner ein Recht auf Löjung des Schuldverhältnifjes. 


8* 
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Aber das Geſetz berechtigt und in feiner Weile zu jo weitgehenden Sätzen; innere 
Gründe find dafür nicht oder doch nicht annähernd in gemügendem Maße vorhanden. 
Eine Annabmes oder Beireiungspflicht ift jedenfalls nicht in dem Sinne anzuerfennen, 
daß ihre jchuldhajte Verlegung eine Erſatzpflicht nad ſich zöge — denn eine ſolche 
Griagpflicht ift unverträglih mit der weniger weit gebenden Beitimmung des $ 304, 
die ihr gegenüber ſinnlos wäre. Es mag ſich der Vertrag im einzelnen Falle io 
auffafjen laſſen, daß nah Treu und Glauben der Empjänger zur Beteiligung am 
Leiftungsvollzug, zur Annahme; der Geber zur Rüdnabme verpflichtet ericheint — aber 
das ohne NRüdjiht auf den Sonderjall allgemein anerkennen, bieße ſich über das 
Geſetz binwegiegen. Übrigens reihen auch die Regeln über den Annahmeverzug zu 
einer befriedigenden Behandlung fait ausnahmslos aus. 

2. Von den VBorausjegungen des — IMDB PETER bandeln die 88 293/9; von 
ben Wirkungen 35 300/4; von diefen aber aud 83 3 

Über die Endigung ift auch bier nichts beſtimmt; < I $ 262 wurde ald entbehrlich 
— Sie tritt nach allgemeinen Grundſätzen und entſprechend dem über den 

eiſtungsverzug Geſagten ein: 

a) durch erfolgte nnahme; 

b) durch Erklärung des Släubigers, dad Sculdobjeft anzunehmen — aber nur 
— gleichzeitiger Erbietung, die ihm infolge des Verzuges erwachſenen Pflichten zu 
erfüllen; 

e) in den Fällen der 88 295/6 dur Vornahme der Handlung, durch deren Unter: 
lafjung Gläubiger in Verzug geriet. Dies wie zu b; 

d) durch Vereinbarung über weiteres Stehenbleiben ber Schuld, 


s 293. 


Der Gläubiger fommt in Verzug, wenn er die ihm angebotene 
Leiftung nicht annimmt. 

E. I 254, &. TI 249, RB. 287. — Mot. S. 68—9, Prot. S. 328 -9. 

Borausjegungen des Annahmeverzuges find: 

1. Angebot. 
2. Nichtannahıne, 

Zu 1: Angebot: 

a) das Angebot fann ausgeben vom Schuldner, feinem Vertreter und nah Maßgabe 
des 267 auch von einem dritten, ſ. Bem. dazu. 

b) eö muß erfolgen an den Gläubiger oder feinen zur Annahme (f. dazu aud 
zutreffend Pland Nr. 3) lenitimierten Vertreter; 

ce) eö muß eriolgen in der durch die SS 294 ff. näber beftimmten Art und Weile; 

d) eö braucht im allgemeinen nicht erit nah Fälligkeit zu erfolgen, 1. 88 271, 299, 

e) Das Angebot muß ſich auf den geichuldeten Gegenitand und Betrag richten. 
Ein auf einen anderen gerichtetes fann niemals, ein auf einen Teilbetrag beichränftes 
höchſtens ausnahmsweiſe — joweit dem Schuldner nah $ 266 Teilleiſtungen geitattet 
find — den Ausnabmeverzug berbeiführen. Das Angebot eines größeren Betrages 
als geichuldet ſteht grumdiäglich dem Eintritt des Verzuges nicht im Wene, es jei denn, 
daß der Gläubiger dadurd ungebührlich beichwert werde, oder der Schuldner fi 
trotz Auflorderung des Gläubigers weigert, fein Angebot auf den wirklich geichuldeten 
Betrag zu beihränfen. S. OLG. Dresden im SächſArch. 12 505. 

Entitebt Annabmeverzug aber auch in dem häufigen Fall, daß der Schuldner eine 
größere ( Seldiumme anbietet unter Zumutung des Wechſelns? Im allgemeinen fiherlich 
nicht. Doc wird die Sachlage ſehr häufig eine ſolche jein, daß dem Gläubiger auf Grund 
der Verfehrsfitte (f. S 242) ein Wechſeln zugemutet werden fann; fo bei Jablungen an 
die Hallen größerer Geſchäfte und Transportanitalten, foweit fih die Zumutung nicht 
über das nad den obwaltenden Verhältniſſen üblihe Maß eritredt (3 B. der Käufer 
von Waren für 20 Piennig verlangt Wechfel eines ZwanzigMarf-Stüdes). Aber 
auch dann muß m. E. dem Gegner noch immer der Gegenbeweis offeniteben, dak er 
im gegebenen Zeitpunft zum Wechſeln außer ftande jei. Denn die Verkehrsſitte 
verlangt von niemandem, mit Rückſicht auf etwaige Zumutungen folder Art jeine 
Kaſſe ſtets in einem entiprechenden Zuftande zu erhalten. Bei Droſchkenkutſchern und 
fleineren Gewerbetreibenden dürite auch davon abgeieben das Anfinnen des Wechſelns 
höchſtens bis zur näcjthöheren Münzeinheit beachtbar jein (3. B. auf 2 M. bei einem 
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—— von M. 1,50). ©. auch Krückmann, Recht 1901, ©. 85ff, der etwas 
weiter gebt 

Zu 2: Nichtannahme: Der Gläubiger muß die Leiftung nicht angenommen haben. 
Dieie Tatfahe genügt, einerlei ob fie auf einem beionderen Willensentichluß berubt 
oder nicht. Eine ausdrüdliche oder ftillihweigende Ablehnung tit nicht geradezu nötig. 

Der Nichtannahme fteht gleich der Fall, daß Gläubiger zwar annehmen, aber nicht 
auch zugleich die ihm Zug um Zug obliegende Gegenleiftung vornehmen will, $ 298. 

Nicht immer erfordert die Bewirfung der Leiltung eine Mitwirkung des Gläubigers, 
3. B. Verpflichtung zur Unterlaffung, Leiſtung an einen dritten. Alsdann kann es 
jedenfalld infolge eined Benehmens des Gläubigers (f. aber Nr. 3 zu $ 294) nicht 
zum Annahmeverzug kommen. — Über den Annahmeverzug bei der Anweiſung ſ. 
Kipp zu Windſcheid II ©. 412 oben. 

3a) Verſchulden? Wie in der Vorbenn. feitgeitellt, wird mit dazu noch gefordert 
ein Verſchulden des Gläubigers, wie es die herrichende Yehre des Gemeinen Rechts 
(Windſcheid, Dernburg, v. Schey, weniger weitgehend Mommijen, gegen das 
Srfordernis überzeugend Kobler, ihm folgend Hirſch), des franaöfiichen Rechts 
(dagegen freilich Crome, Grundlebren ©. 185), und das Landrecht (I, 11, 88 101/2) 
tun. Das BGB. fieht in der Annabme feine Pflicht des Gläubigers (i. Vorbem. Nr. 1) 
und läßt folgereht auch ohne Verſchulden, das bei diejer Auffaffung jogar unerfindlich 
wäre, den Verzug eintreten. 

b) Möglichkeit der Annahme und Leiltung? Selbjt eine fubjeftive Fähigkeit 
der Annahme wird nicht erfordert, außer in dem beſonderen Fall des 8 299. Es 
befreien alio den Gläubiger von den Verzugswirfungen nicht einmal —— 
Unkenntnis, Krankheit, Tod. Letzteres freilich anders in den zahlreihen Fällen, wo 
mit feinem Tode zugleih eine objektive Unmöglichkeit der Yeiltung eingetreten iſt 
(Erteilung von Unterricht; Vornahme einer Operation). Ebenfo, wenn das auszubeſſernde 
oder mit fFresfen zu ſchmückende Haus abbrennt. Die genenteilige Behauptung von 
Kobler, Ardhiv S. 200, 259, widerſpricht ſowohl dem Wortlaut des Gejekes wie 
dem praftiichen Bedürfnis. 

Denn in Annahme einer unmögliden Yeiftung kann niemand ſäumig fein; ber 
Annabmeverzug bat die Möglichkeit der Leiſtung zur begriffliden 
VBorausjegung (f. über die nötige ſcharfe Scheidung von Unmöglichkeit und Annahme 
verzug auch Tiße, Unmöglichfeit ©. 22ff., Kiſch, Beſprechung dazu ©. 513). Genauer 
gelagt: die Möglichkeit dejien, was der Schuldner zur Leiſtung zu tun bat. Nimmt 
nur der Gläubiger die dazu nötige Mitwirkung nicht vor, jo macht er die Leiftung 
vielleicht gleichiall3 unmöglich; aber bier ift es nicht eine bereitS vorhandene Unmöglichkeit, 
was die Annahme hindert, jondern das Unterbleiben der Annahme, was die Möglichkeit 
erft in eine Unmöglichkeit ummanbelt. 

Eine den Annabmeverzug ausichließende Unmöglichkeit liegt bejonders dann vor, wenn 
das für die Leiltung nötige förperlihe Subjtrat untauglic geworden iſt, und zwar 
auch dann, wenn der Schuldner diejes zu gewähren batte (3. B. fein Körper, jein 
Haus). So richtig Titze aaD.; die gegenteiligen Bemerfungen von Stadthagen und 
Guno bei Neumann I ©. 210 zu 8 297 fchlagen nit durd. 

Umgefehrt bewirkt der Annahmederzug > feineöwe 2 immer, oder auch nur in 
der Negel, aber bisweilen eine Unmöglicht eit fernerer Leitung. So bei den jog. 
Maſſeleiſtungen (Beranftaltung einer Borftellung, einer Betörderung), die nicht 
wegen des Ausbleibens einzelner Teilnehmer verihoben werben fönnen, überhaupt bei den 
gerade an einen bejtimmten Zeitpunft oder sraum gebundenen — (j. auch die 
auten Beifpiele bei Bescatore, Wahlfchuldverhältniffe S. 230 - Hier bemirft der 
Annahmeverzug eine Befreiung des Schuldners; beim —— Daten behält 
er den Anipruh auf die Gegenleiftung. Das folgt a fortiori aus $ 324 Nbi. 2 
Denn tritt diefer Erfolg jogar dann ein, wenn die Yeiltung während des ae) 
verzugs durch einen fonitigen Umstand unmöglich wird, jo muß dasjelbe erit vecht 
gelten, wenn der Annahmeverzug ſelbſt die Unmöglichkeit „Herbeiführt. 

\ 4. Beweis: Den Eintritt der Vorausſetzungen des $ 293 muß der Schuldner 
eweiſen. 


s 294. 
Die Leiſtung muß dem Gläubiger fo, wie fie zu bewirken iſt, tat- 
jächlih angeboten werden. 
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E. 1 255 Abſ. 1, E. II 250, RB. 288. — Mot. S. 69—70, Prot. S. 329. 


1. Das Prinzip des vom Schuldner zu bewerfitelligenden Angebots ift (Mot. 
S. 69): „Der Schuldner hat diejenige Tätigkeit zu entwickeln, welche das beiondere 
Shuldverhältnis ihm vorjchreibt, und welche, wenn ber Gläubiger den mit der fonfreten 
Obligation für das von jeiner Seite zu beobachtende Verbalten fich ergebenden Voraus: 
feßungen entipricht, zur Erfüllung der Obligation führt“. 

Iſt das Angebot als ſolches Rechtsgeſchäft? Die herrichende Lehre en die Frage, 
j. die Angaben bei Breit, Geſchäftsfähigkeit ©. 230, beſonders Roſenberg ©. 157 
——— empfangsbedurſtig⸗ Erflärung). Aber Breit macht mit Recht darauf auf: 
merfiam, daß doch auch die Erfüllung nicht als ſolche Nechtögeichäft ſei (ij. Bem. zu 
$ 362), alfo doh auch das bloße Angebot derſelben feine Gültigfeitserforbernifie 
aufweifen fönne, die jener jelbjt als joldher nicht zufommen, 3. B. notwendige Geichäfts: 
fäbigfeit der Beteiligten. 

2. Aus dem Prinzip folgt die grundiäßliche Notwendigkeit des im $ 294 erforderten 
tatfählichen Angebots (Realoblation). Das heißt: der Schuldner muß fich bet Bring: 
ihulden mit dem Yeiftungsobjeft beim Gläubiger einfinden; bei Schidihulden 
muß er das ihm für die Verfendimg Obliegende getan haben; wegen Holihulden 
j. Bem. zu $ 295. Er muß anbieten in der entiprechenden Qualität und Quantität 
(fein bloßes Teilangebot, $ 266), am rechten Ort und nicht zu unangemeflener Zeit 
(. über die Zeit auch Bem. 1d zu $ 293). Dabei find ganz allgemein die Grundſätze 
von Treu und Glauben zu beobachten, 8 242, 

Bei Wahlſchulden mit Wahlrecht ded Schuldners kann dieſer jedes der Stüde 
wirffam anbieten; dem wahlberechtigten Gläubiger braucht er nicht alle anzubieten, 
fondern fann nah $ 295 deilen Wahl abwarten und bei Säumnis darin nah $ 265 
Nbi. 2 verfahren. 

3. Beteiligte Perfonen. S. darüber Bem. Ia—b zu $ 29. Näher ift dazu 
folgendes zu bemerfen: Geichäftsfähigfeit der Beteiligten ift zum Angebot nur injofern 
erfordert, wie bei der angebotenen Yeiftung ſelbſt (j. oben Wer. 1 Abi. 2). 

Bei Mehrheit der Gläubiger muß allen angeboten werden; nur wenn fie Geſamt— 
läubiger find, genügt dad Angebot an einen, 88 432, 429. Bon mehreren Geſamt⸗ 
chuldnern fann jeder anbieten, mit Wirfung für alle, $ 424. 

Beim Bertrage zu Gunjten dritter genügt ein Angebot an den dritten jedenfalls 
dann, wenn er Pott Anſpruch auf die Leiitung bat. Aber auch im umgefehrten Fall 
it er doch immerhin in der Negel ein solutionis causa adieetus, an den zu zahlen, 
alio auch anzubieten der Schuldner nicht nur die Pflicht, jondern auch ein vertrags— 
mäßiges Recht bat. Das darf ihm durch Annabmeverweigerung nicht verfümmert 
werden. Dieje bringt infomweit den Gläubiger in Annahmeverzug. Der dritte fteht 
eben in Bezug auf den Yeiftungspollzug dem Gläubiger gleich. 

Unter Umftänden läßt das Geſetz ſtatt des tatiählihen ein wörtliches Angebot 
genügen, ſ. S 295 und Bem. dazu. Hier wird nur wörtlide Erflärung der Leiſtungs— 
bereitihaft erfordert, nicht auch die gleichzeitige Vornahme der bisher bezeichneten 
Handlungen. 

Der Unterichted dieier beiden Angebotsarten ift neueftens von Roſenberg ©. 150 ff. 
verworfen worden. Seine Aufitellung berube auf einer Verwechslung von Leiſtungs— 
bereitibaft und Art ded Angebots. In Wabrheit babe der Schuldner immer das an: 
— wozu er nach dem beſonderen Schuldverhältnis verpflichtet ſei. Das BGB. 
enne ſtatt jenes Unterſchiedes nur den davon verſchiedenen zwiſchen dem Angebot mit 
einer tatſächlichen und mit einer wörtlichen Leiſtungsbereitſchaft, von denen jenes 
auch die Fälle der Holſchuld mit umfaſſe, bei denen die herrſchende Lehre (ſ. 8 295 
S. la. &.) nur ein wörtliches Angebot annimmt. 

Das Angebot mit bloß wörtlicher Yeiitungsbereitichaft umfaßt nah Rofenberg nur 
die Fälle, wo der Schuldner erklärt, daß er bereit und im ftande jet, nach erfolgter 
Mitwirkung des Gläubigers die Leitung vorzunehmen, wo alſo dieje jelbit eine ſolche 
Mitwirkung erfordert (4. B. Gläubiger ſoll ſich operieren laſſen, zum Porträt fißen, 
jeine Villa zwecks Vornahme eines Umbaus öffnen). 

Diefe Anſchauung bat ficherlibd einen berechtigten Kern. ber fie entipricht 
ihwerlib dem Sprachgebrauch des Geſetzes (ij. bei. $ 295). Sächlich läßt fie fich 
für das Gebiet des $ 295 mit der herridenden Lehre durch eine vertieite Auffaffung 
von Meilen des wörtliben Angebots (j. Bem. zu S 295) mohl vereinigen. Ob fie 
andererjeitö aber den, was das Geſetz vom tatfächlichen Angebot verlangt, voll gerecht 
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werde, ift nicht zweifellos; es bleibt boch immer dabet, daß das Angebot bei Bring 
und bei Holihulden fih in verichtedener Weiſe zu äußern bat. Ich glaube daher bei 
der üblichen Unteriheidung zunächſt ftehen bleiben zu follen, obwohl ich zugebe, daß 
ihr Urſprung auf einer m. des fich beim Gläubiger abipielenden eigentlichen 
Angebotöaftes gegenüber der feine Grundlage bildenden Leiftungsbereitichait des 
Schuldners beruht. 

4. Kenntnis: Daß der Gläubiger von dem an fich Eorreften Angebot Kenntnis 
erlangt babe, wird nicht erfordert; ift er am Leiſtungsort nicht anweſend und hat aud 
für eime Vertretung nicht Sorge getragen, jo muß er die Folgen auf fi nehmen. 
Das ergibt ſich jchon mitteld arg. a contrario aus 8 299. Anderer Anficht freilich 
Pland, Türfe:Niedenführ Nr. 4, Munf ©. 63; wie hier Kohler Arch. S. 199, 
j. au Rofenberg ©. 159—61. — Auch ift alsdann nit noch eine beiondere 
Aufforderung an den Gläubiger nötig, fih einzufinden. Rofenberg verlangt freilich 
noch eine öffentliche Zuitellung. 

s 295. 

Ein wörtliches Angebot des Schuldners genügt, wenn der Gläubiger 
ihm erflärt hat, daß er die Leiftung nicht annehmen werde, oder wenn 
zur Bewirfung der Leiftung eine Handlung des Gläubigers erforderlich 
ift, insbejondere wenn der Gläubiger die gejchuldete Sache abzuholen 
hat. Dem Angebote der Leijtung fteht die Aufforderung an den 
Släubiger gleich, die erforderlihe Handlung vorzunehmen. 

E. 1 255 Abi. 2—3, E. II 251 Abi. 1, 3, RR. 289. — Mot. S. 70—2, Prot. S. 329, 

1. Schon das bisherige Necht ließ in gewiſſen Fällen an Stelle des realen ein bloß 
wörtliches Angebot genügen, ſ. Windſcheid IL, $345 No. 5: Entſch. des ROHG. 10, 
Nr. 51, ©. 235 und 13, Wr. 17, ©. 59; für Preußiihes R. Dernburg, PrR. Il, 8 73. 
Anderer Anfiht Römer, Abhandlungen, ©. 141. (SächſGB. $ 743 ließ ſogar „in 
der Regel” mwörtliches Angebot ausreichen). 

Dem folgt das BGB. für die beiden Fälle des $ 295: 

a) wenn der Gläubiger jhon vorber die Nichtannahme erflärt Hat. Das Weſen 
diejer Erflärung der Nichtannahme ift zweifelhaft, j. Rojenberg ©. 395, Eltzbacher, 
Handlungsfäbigfeit S. 1785—9. Mit beiden iſt genen Planck (Nr. 1) und meine 
Aufl. 1 anzunehmen, daß fie fein Rechtsgeſchäft im Sinne einer empiangäbedürftigen 
Willenserklärung darjtelle, ſondern nur eine tatlächlihe („unmaßgeblihe”) Willens 
Äußerung, etwa das Gegenftük der Mahnung (j. Borbem. 2a vor $ 284). Wie 
bei diejer, treten die Rechtswirkungen auch bei der Erflärung des $S 295 ohne Rüdiicht 
auf den entiprechenden Barteiwillen ein. Allerdings wird eine unbeichränfte Geſchäfts— 
fäbhigfeit des Erflärenden erforderlich jein, da der Aft jeine Rechtsſtellung einschränfend 
beeinflußt. Außerdem muß die Erflärung dem Gläubiger (oder jeinem - Vertreter) 
gegenüber abgegeben jein, fie iſt alfo „empfangäbedürftig”, und injoweit dürfte einer 
entiprehenden Anwendung der SS 130ff, nichts im Wege ſtehen. Mitteilungen an 
dritte oder gar ein bloßes allgemeines Verhalten, 3. B. Dedung des Bedarfs bei 
andern, reicht nicht aus. 

Auch muß man die einmal abgegebene Erflärung des Gläubiger für widerruflic 
erachten. Denn der Gläubiger gebt ja durd fie feines Rechtes auf die Leiſtung noch 
nicht verluftig, und der innere Grund der Beitimmung, der Geſichtspunkt von Treu 
und Glauben ($ 242), fällt nunmehr weg. So auch Mot. ©. 71. 

b) wenn zur Leiſtungsbewirkung eine Handlung des Gläubigers notwendig tft. 
Dabin gehören 3. ®. folgende Fälle: 

a) der der Holihuld, den das Geſetz befonders erwähnt (ſ. dazu unten Nr. 1a. E.). 

B) der Fall ded Kaufes mit Speztfifation (f. darüber Dertmann im 
ZivArh. 85 202 FF. und die dort nritgeteilte Jubifatur) und ähnliche Fälle, wo der 
Gläubiger über Modalitäten der Erfüllung oder die nähere Beichaffenheit des Yeiftungs= 
gegenftandes Beftimmungen zu treffen bat (j. au SI 313 ff.; HGB. $ 375); 

r) die Wahlihuld mit Wahlreht des Gläubigers; 

d) Anfprühe auf Erteilung von Unterricht, Anfertigung eines Porträts ufm., bei 
denen zwar nicht oder nicht notwendig eine Handlung, aber doch menigitend em 
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entſprechendes Berbalten des Gläubigerd VBorbedingung der Leiftung ift. Ferner 
Anfertigung von Fresken in einer vom Gläubiger erft zu bauenden Villa u. dergl. 
mehr. ©. auch Rojenberg ©. 196 ff. 

Natürlih muß bier überall der Schuldner die ihm etwa obliegenden vorbereiten= 
ben Handlungen vorgenommen haben, auf die bin erſt das Handeln oder Ver: 
halten des Gläubigers zwedentiprechend erfolgen Fonnte, 3. B. ſich zur Erteilung der 
Stunden beim Gläubiger einfinden (näheres j. bei Schollmeyer ©. 139, B Abſ. 2, 
Rojenberg ©. 185, ©. 194). Und bei der Holihuld vollends ift, wie Nojenberg 
(. Nr. 2 zu $ 294) ©. 155, 158 gegenüber dem mißverftändliden Wortlaut des 
Geſetzes fiegreih ausführt, überhaupt neben dem wörtlichen Angebot noch ein mehreres 
nötig: die tatjählihe Leiftungäbereitihaft. Die Leiltung muß als eine 
beim Schuldner zum Abholen bereite angeboten werden. ine gegenteilige 
Auslegung wäre widerfinnig und unannehmbar; die bier angenommene ergibt jich 
aber im Grunde auch jhon aus dem richtig verjtandenen Tert. Denn bei der Hol— 
ihuld liegt die Mitwirkung des Gläubigers nicht vor, jondern hinter der eigentlichen 
Herftellung der Leiftung; zu diefer felbit gemügt die Tätigkeit des Schuldners, 
während nur ihre Überführung in das Vermögen oder die Verfügungsiphäre des 
Gläubiger von bdejjen Mitwirkung abhängt. Nur in Bezug auf diefen zweiten 
Teil der Verpflihtung will das Geſetz offenbar ein wörtliches Angebot genügen lafien; 
der erite muß ebenso, wie in den Fällen des $ 294, fertig vorliegen. — Daß bei der 
Holſchuld der Schuldner, nachdem der Gläubiger bei ihm behuſs Abholung erichienen 
ift, überhaupt tatiählih anbieten muß, wird als ſelbſtverſtändlich allgemein zu— 
gegeben (Pland Nr. 2). 

2. In den Fällen zu 1b), aber nicht denen zu a), ſteht nah S. 2 dem wörtlichen 
Angebot auch die Aufforderung an den Gläubiger zur Vornahme der fraglichen 
Handlung gleih. Sie geichiebt auch wieber durch einjeitine, empfangsbedürftige Er: 
klärung, 88 130 ff. Aus dem Prinzip von Treu und Glauben ergibt ſich, daß nachher 
noch der Ablauf einer den Umftänden nad angemeſſenen Friſt abzuwarten ift, ebe 
ber Gläubiger durch folche Aufforderung in Verzug fommen fann. 

Megen der Aufforderung an den Vertreter f. Roſenberg ©. 173; wegen ber: 
jenigen im Falle der Zeſſion ſ. dafelbit ©. 175. 

3. Unnötigfeit des Angebots überhaupt: S 295 entbindet den Schuldner in den 

beiprodhenen Fällen nur von einem tatjählihen, nicht von einem Angebot über: 
haupt. Das ergibt deutlich der Wortlaut ſowie der Gegeniak des $ 296. Daher 
enügt insbeiondere zum Eintritt des Annahmeverzuges keineswegs eine bloße Er— 
lärung des Gläubigers (etwa nad Zuſtellung einer Faktura), er erfenne das Geſchäft 
nicht an und werde die Ware nicht annehmen, ſ. RG. 365. II vom 15. II. 1902, 
Entih. Bd. 50 Nr. 44 ©. 210. 

Eine andere frage ift aber die, ob in allen Fällen des 8 295 ein wörtliches Anz 
gebot ſchlechthin unerläßlich ſei? Sie wird verneint vom OLG. Kafjel bei 
Seuffert 60 Nr. 104 ©. 202, äbnlib auch Römer DAZ. 03 340—1, anders Fieberg, 
DIZ. 04 485 (j. auch die Angaben bei Neumann II ©. 340), Man wird dem 
Kafieler Erkenninis darin Recht geben, daß $ 295 das wirkliche Angebot nur als 
genügend, nicht ald erforderlich bezeichnet. Die individualifierende Betrachtun 
des Einzeljalles darf in den Fällen des S$ 295 nicht mehr als jenes verlangen; da 
fie fih aber unter Umständen auch mit weniger begnügen fönne, wird weder durd 
Wortlaut noch durch Sinn des $ 295 unbedingt auögeichlofien. 

4. Überall wird in den fraglichen Fällen Fähigkeit des Schuldners zur realen Leiſtung 
erfordert, i. $ 297. 

5. $ 295 fpricht nur vom Angebot des Schuldners; man wird das auf das eines 
Dritten nicht ausdehnen fönnen, auch ſoweit diefer jonjt den Gläubiger in Annahme: 
verzug verlegen fann. Das ergibt der Gegenfag im Tert gegenüber 88 293/4; ferner 
bie ausgeiprodhene Abficht der Ktommiljion (Brot. S. 329). Aber auch aus inneren 
Gründen wird man nicht geneigt fein, das Angebot eines dritten fo außerordentlich 
zu begünstigen. So auch Pland Nr. 5. Anders Roſenberg ©. 170 für den Fall 
der Holihuld, ſofern der dritte im Stande ift, die Leiftung vertragsmäßig, 
insbejondere am rechten Ort, zu bewirken. Aber wie foll das der Gläubiger bereits 
beim Angebot feititellen fönnen? Man fann ihm jchwerlich zumuten, fich zunächft zu 
dem vielleicht wenig vertrauenerwedenden ntervenienten zu begeben, um fi von 
deſſen Leiftungsbereitichaft zu überzeugen! 
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S 29. 


Sit für die von dem Gläubiger borzunehmende Handlung eine 
Beit nad) dem Kalender bejtimmt, jo bedarf es des Angebots nur, 
wenn der Gläubiger die Handlung rechtzeitig vornimmt. Das Gleiche 
gilt, wenn der Handlung eine Kündigung vorauszugehen hat und die 
Beit für die Handlung in der Weije beftimmt ift, daß fie fich von der 
Kündigung ab nad) dem Salender berechnen läßt. 

E. 1 255°, €, I 2512-3, RB. 290. — Mot. ©. 702, Prot. S. 32930. | 

1. Die Beitimmung des $ 296 entipricht dem Sabe „dies — ——— pro homine“ 
beim Leiſtungsverzuge ($ 284 Abi. 2), als „gerechtes und billiges Aquivalent” (. Mot. 
©. 71); 3. B. der Gläubiger joll ſich * einem bejtimmten Termin zum Anbören der 
Theatervoritellung, zur Porträtierung beim Schuldner einfinden; ferner bei Inhaber: 
ober Ordrepapieren mit beitimmtem Borlegungstage. 

In folhen Fällen bedarf es überhaupt feines Angebots, weder eines tatjächlichen 
noch auch nur eines wörtlichen. 

2. Auch S. 2 entipriht dem 8 284, ſ. Abi. 2 S. 2 dajelbit. 


s 29. 

Der Gläubiger kommt nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur 
Beit des Angebot3 oder im Falle des $ 296 zu der für die Handlung 
de3 Gläubiger beitimmten Zeit außer Stande ift, die Leiftung zu 
bemirfen. 

Wie zu $ 295—6, 

1. Der $ 297 bedeutet eine Ausnahme von den Beftimmungen der $$ 295/96 zu 
Gunften des Gläubigerd. Wo nur ein mwörtlides oder gar fein Angebot erfordert 
wird, da gebört zwar die Leiftungsfäbigfeit nicht mehr, wie nah Entw. I, zu den 
pojitiven Erfordernifien des Annahmeverzuges, aber der Gläubiger ſoll ſich wenigſtens 
durch den Gegenbeweis ihres Fehlens von feinem Eintritt befreien fönnen. 

2. Der Sat findet Anwendung, mag objektive Unmöglichkeit oder ſubjektives 
Unvermögen vorliegen. Nur wird finngemäß ein ſolches Leiſtungshindernis nicht in 
Betracht gezogen, das fich gerade aus der geweigerten oder unterbliebenen Mitwirkung 
des Gläubigers ergibt, und zwar auch dann nicht, wenn infolge der Weigerung bes 
Gläubigers der Schuldner ſolche Vorbereitungs= oder Vollendungshandlungen unterläßt, 
die er andernfalls ſofort und rechtzeitig hätte vornehmen fönnen. Der Schuldner er: 
ſcheint dann als leiftungsbereit, falls er ohne die Ablehnung des Gegners zur ver: 
tragsmäßigen Bewirfung der Leiftung im ſtande geweien wäre, ſ. Rojenberg ©. 19. 

Man wird aud allgemein alle ſolche Fälle nicht nach $ 297 beurteilen, wo der 
Schuldner die Leiſtung bereitö bewirft hat, und nur noch ſolche Handlungen fehlen, 
die im Leben erft beim Ericheinen des Gläubigers zwecks Abholung vollzogen zu 
werden pflegen, z. B. Einpaden der verfauften Waren; ſ. Rojenberg aad. 


s 298. 


St der Schuldner nur gegen eine Leiltung des Gläubiger3 zu 
leijten verpflichtet, jo fommt der Gläubiger in Verzug, wenn er zwar 
die angebotene Leiftung anzunehmen bereit ift, die verlangte Gegen- 
leiftung aber nicht anbietet. 

E. I 256, €, II 252, NV. 292 — Mot. S. 73, Prot. ©. 331. 


1. Anwendungsgebiet: Der $ 298 entipricht dem bisherigen Recht (4.8. SächſGB— 
& 747); er greift Platz: 2 
a) bei den Verpflichtungen aus gegenfeitigen Verträgen, 88 320, 348; 
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b) darüber hinaus bei allen anderen Zug um Ss zu — Leiſtungen, ſ. 
Bem. zu $ 273 (4.8. 368, 371, 601, 670,693, 699, 797, 994, 

ec) Natürlich erft recht, wenn in den genannten Fällen — — ſogar vor⸗ 
leiftungspflichtig war. 

Er beruht auf demſelben Grundgedanken wie $ 295, ja nah Bland ſoll er ſich 
eigentlih aus diefem fchon ableiten laffen, was mir bedenklich erfcheint. 

2, Eine Wrigerung des Gläubigerd wird nicht erfordert, anders ald im SächſGGB., 
ebenio nicht eine Fäbigfeit zur Leiſtung, da ja bier nicht der etwa zugleich eintretende 
Leiftungs:, jondern nur der Annabmeverzug in Frage jteht. 

Das Angebot der Gegenleiftung muß im allgemeinen ein tatfächliches fein; ein 
wörtliche® kann nur genügen, wenn der Gmpfänger vor oder zu ihrer Bewirkung 
jeinerjeitö eine Handlung auszuführen hatte. 

3. Wenn der Schuldner die Ghegenleiftung nicht bei feinem Angebot „verlangt“, 
fann die Beitimmung nicht Anwendung finden. 

4. Ob der Gläubiger im all des $ 298 mit feiner Gegenleiftung zugleich in 
Yeiftungöverzug fomme, bejtimmt ſich nad deſſen Regeln; allgemein läht es fich 
nicht behaupten. 


8 299. 

Iſt die Leiftungszeit nicht bejtimmt oder it der Schuldner be- 
rechtigt, vor der bejtimmten Zeit zu leiften, jo fommt der Gläubiger 
nicht dadurch in Verzug, daß er vorübergehend an der Annahme der 
angebotenen Leiftung verhindert ift, es fei denn, dab der Schuldner 
ihm die Leiltung eine angemejjene Zeit vorher angefündigt hat. 

E. IE 253, NO. 293. — Prot. ©. 329—30. 

1. Der Sat enthält ein in 2. Leſung eingefügte zweckmäßige Milderung bes zu 
8 293 Nr. 3 entwidelten Prinzips und itellt gewiſſermaßen ein Korreftiv dar gegen 
die in $ 274 dem Schuldner gewährte Befugnis, vorzeitig zu leiſten, ſ. Bem. dazu. 

2. Verlangt wird eine „borübergehende Behinderung“ des Gläubigerd; warn 
und wie lange fie angenommen werden fann, ift Tatfrage: (Geichäfts= oder Erholung 
reife; dringende anbere Geſchäfte; der für die angebotene Ware freizumachende Yager: 
raum ift noch andermeit beiekt). 

3. Eine wahre Unmöglichkeit der Annahme wird nicht erfordert, ed genügt bloßes 
Unvermögen, ja felbit darüber hinaus wird man das Wort „gehindert iſt“ auf alle 
die Fälle eritreden dürfen, wo die Annahme dem Gläubiger zwar möglich wäre, aber 
nur unter unverhältnismäßigen Aufwendungen oder Unbequemlichkeiten. Denn auch 
fie begründen praftiich eine „Hinderung“ (3. B. er müßte feine anderen Waren in 
ungeeignete Räume ftellen). 

Auch fommt es nicht auf den Grund der Öinderung an; daß berielbe durch eigene, 
freie Handlung entitanden ift, macht feinen Unterfchted, 3. B. der Släubiger mar zur 
Zeit des Angebots auf einer Vergnügungsretie begriffen. Natürlib: er konnte auf 


ein vorzeitiges Angebot no gar nicht rechnen, brauchte auf feine bloße Möglichfeit 
nicht ftändige Rüdiicht zu nehmen. Anders zu Unreht Szfolny:Garo Wr. 1a € 


4, Für einen Teil der gedachten Fälle würde Schon $ 242 Rat ichaffen; bie Er: 
weiterumg liegt darin, daß der Schuldner auch ohne Nerftoß gegen Treu und Glauben 
den Gläubiger nunmehr nicht in Verzug ſetzen kann. Andererſeits kann ſich der 
Gläubiger nicht auf $ 299 berufen, wenn er die Hinderung wider Treu und Glauben 
abjichtlich herbeigeführt bat, 3. B: er verläht auf die Kunde vom bevoritehenden Er: 
—— des Schuldners ſein Haus und verſchließt es, um ihn an der Leiſtung zu 
indern. 

5. Hört die Hinderung auf, ſo ſetzt nunmehr das alte Angebot den Gläubiger nicht 
nachträglich in Verzug; es bedarf vielmehr eines neuen inſoweit, als das alte nicht 
ald ununterbrochen jortdauernd anzufeben ift. Jedoch wird der Schuldner vielfad 
auch ohmedies zur Hinterlegung jehreiten können nach $ 372; er kann auch mit dem 
—— erfolgloſen Angebot nunmehr die Setzung der im Tert angegebenen Friſt ver— 

inden. 
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6. „Die Ankündigung“ (j. den Tert am Schluß) iſt wohl ebenjomwenig, wie die Mahnung 
($ 284) und die Erflärung der Nichtannahme ($ 295) ein wirkliches Rechtsgeſchäft, indem 
aud ihre Rechtswirkungen fih an fie als eine bloße Tatſache anſchließen, ohne Rückſicht 
auf einen dahin gerichteten Willen. Immerhin tft fie „empfangäbedürftig” im Sinne 
der SS 130ff., die darauf entiprechend anwendbar fein dürften. Auch wird zwar nicht 
beim erflärenden Schuldner, wohl aber beim Gläubiger zum Eintritt der Wirkung 
volle Geſchäftsfähigkeit erforderlih fein. Denn nur alsdann iſt bei ihm volles Ber: 
ftändnis für den Aft und feine Tragweite zu unterftellen. Über den Begriff der 
„angemeſſenen Zeit (Friſt)“ ſ. Bem. zu $ 250, 

Wie aber, wenn der Schuldner troß vollgogener Anfündigung nit zum ans 
gekündigten Zeitpunft leiftet? Dann verliert jedenfalls die Ankündigung ihre Wirk— 
jamfeit. Aber man fann wohl weiter gehen und mit Goldmann=&iltenthal ©. 349 
nun den Schuldner ohne weiteres in Leiftungsverzug geraten laffen. Denn er bat es 
ja jelbft dahin gebracht, daß für die Leiſtung fortan eine falendermäßig beftimmte Zeit 
beiteht, und wie ihm das nüßt ($ 299 a. A.), fo muß er ed auch andererjeitö gegen 
fich gelten lafien. 

7. Der Beweis der Hinderung liegt dem Gläubiger, derjenige der vollzogenen 
Anfündigung dem Schuldner ob. 


$ 500. 


Der Schuldner Hat während des Verzugs des Gläubigers nur 
Vorja und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten. 

Wird eine nur der Gattung nach bejtimmte Sache gejchuldet, jo 
geht die Gefahr mit dem Zeitpunft auf den Gläubiger über, in welchem 
er dadurch in Verzug fommt, daß er die angebotene Sache nicht annimmt. 

E. 1257, €. TI 254, NV. 294. — Mot. ©. 73/4, Prot. ©. 331. 

1. Der Annahmeverzug bewirkt im allgemeinen feine völlige Befreiung des 
Schuldners. Dies ift nur dann der Fall, wenn die Leiſtung dadurd unmöglich gemacht 
wird, ihrer Eigenart oder dem beionderen Vertragszweck nad: jo möglicherweiſe bei Fir: 
geihäften; bei „Majlenleiftungen, am denen der Einzelne nur teilnehmen foll“ 
(Kobler ©. 251), ohne bei feinem Zufpätfommen Aufihub der Gefamtleiftung ver: 
langen zu fönnen — Thbeatervoritellung, Eiſenbahn, Schiffahrt. S. auch Ed, Vor: 
träge ©. 285, 

Wo ferner der Gläubiger Aniprud bat auf Benugung einer fremden Sache oder 
auf Arbeitsleiftungen eine gewiſſe Zeitdauer hindurch, geht ihm folder Vorteil durd 
den Verzug wenigitens für die Dauer der Nichtannahme ohme weiteres verloren, 
f. 88 552, 615, 3. Th. anders 642. 

2. Abſchwächung der Haftung: Davon abgejehen entiteht durch den Annabmeverzug 
nur die in $ 300 angeordnete, dem bisher geltenden Rechte entiprehende Ab— 
ſchwächung der fhuldneriihen Haftung. Diefe tritt nah dem BGB. allgemein 
ein, nicht nur, wie nad €. I, gerade in Bezug auf „den dem Gläubiger zu gewährenden 
Gegenſtand“. In den allgemeinen Wortlaut nunmehr noch aus den Motiven eine 
derartige Beichränfung bineinzuinterpretieren — fo Landé — ift ganz unzulälfig, 
ſ. dagegen auch Planck Nr. 2. Der Schuldner würde aljo 3. B aud jür „pofitive 
Vertragsverlegungen“ in dem zu $ 276 Nr. 5by entwidelten Sinn nur nod in ber 
abgeſchwächten Weiſe fortan verantwortlich fein. 

Von nun an gebt alio die Gefahr auf den Gläubiger über, ſoweit jie bisher der 
Schuldner hatte. Anders nur bei Wahlſchulden wegen 8 265, ſ. Rojenberg ©. 280ff. 
Das ift aber nicht mit Hirſch ©. 256 als bedenklich zu erachten, da ja der wahl» 
berechtigte Schuldner fpäteitend durch das Angebot der einen Yeiltung eine Konzen— 
tration der Schuld auf dieje herbeigeführt haben wird, während bei Verzug des wabl- 
berechtigten Gläubigerd der Schuldner einen Übergang des Wahlrehts erwirfen fann. 

3. Insbejondere bei Gattungsihulden; Abi. 2 (j. dazu Landsberg ©. 349 -350; 
Tige, Unmöglichkeit ©. 17ff.). 

Der Abfa 2 enthält eine Ergänzung zu $ 243 Abi. 2. Verwandelt ſich danach 
die Gattungsichuld bereit3 durch Vornahme des dem Schuldner Obliegenden in eine 
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Speziesihuld, jo iſt es ſolgerecht, e3 dabei auch troß Nichtannahme des Leiftungs- 
gegenftandes durd den Gläubiger bewenden zu lafjen. 

Am einzelnen gilt folgendes: 

a) Bei Bringibulden war ein tatjächliches Angebot nötig nah 88 293—4. 
Diejes hatte zugleich Konzentration und Annahmeverzug herbeigeführt, und dabei bleibt es 
nun, auch wenn die angebotenen Stüde nachher zu u üdgenommen und mit den fonftigen 
Beftänden des Schuldnerd vermengt werben. an kann ihm nicht zumuten, jene 
dauernd jeparat aufzubewahren; auch iſt der Weg der Hinterlegung nicht immer 
gangbar. So enthält denn auch der Tert für derartige Fälle feine Einſchränkung des 
angeordneten Gejahrüberganges. 

b) Bei Holjhulden genügte ein wörtlihes Angebot im Sinne des $ 29%, 
j. Anm. 1 dazu a. E. Darum pi nah Manchen Annahmeverzug bei ihnen möglicher: 
weiſe auch ohne Ausſcheidung eintreten (jo Pland Nr. 3 Abt. 2a. € und Lands— 
berg ©. 351), anders freilich Schollmeyer Nr. 2 und Cuno, Gefahrübergang bei 
Gattungsihulden ©. 41. Jene Annahme ericheint zutreffend; fie ift auch mit dem 
oben zu 88 294—5 angenommenen Standpunfte, der ald Grundlage eines wirfjamen 
„wörtlichen“ Angebots eine tatſächliche Leiſtungsbereitſchaft fordert, vereinbar, 
joweit nämlich die noch auäftehende Ausfonderung beim Gricheinen des Gläubigers 
fofort und ohne Umftände geiheben kann. Alsdann tritt Annahmeverzug auch ohne 
Ausiheidung infolge des „wörtlichen Angebots“ ein. Ob aber aub Gefabrüber: 
gone im Sinne unjeres Abi. 2, iſt mindeſtens zweifelhaft, dagegen Goldmann: 

tlienthal ©. 353, Pland aad., Titze ©. 18, vermittelnd Landsberg ©. 351. 
Die Verneinung ergibt fih zwar nicht aus g 243 (jo Titze), weil $ 300 als die 
engere Borichrift ihm vorgeht, wohl aber aus diefem jelbjt: denn er jpricht von einer 
Nihtannahme der angebotenen Sade (mit etwa: der ... Yeiltung), aljo von 
einem vor vollzogener Ausfonderung offenbar unmöglichen Fall. So auch RG. 36.1 
vom 29, III. 1904, Bd. 57 Wr. 90 ©. 404. 

Der Gefahrübergang ‚jest jomit Ausiheidung und Anmahmeverzug voraus, nicht 
nur diefen allein; mit jener ift die Gefahr in dem Sinne übergegangen, daß der 
Schuldner nicht nacdhzuliefern bat; mit diefem auch in dem Sinne, daß er troß Unter: 
ganges der angebotenen Stüde den Anſpruch auf die Gegenleiitung behält. 

Verfehlt ift die Auffaffung, daß das Angebot bei der Holihuld, um den Gefahr 
übergang zu bewirken, überhaupt ein tatfähliches fein müfje: es gemügt vielmehr 
wörtliches Angebot auf Grund vorhandener Leiftungsbereitihaft und Ausionderung 
(jo auch die Meiiten, insbejondere das RG. und Pland aad.); allerdings ein Angebot 
der ausgeionderten Stüde als folder, d. b. unter Mitteilung von der vollgogenen 
Ausjonderung (NG. aad. ©. 405). 

ce) Erjt recht genügt ein wörtliches Angebot in den jonftigen Fällen des S 235, 
die Gefahr geht über mit der Aufforderung zu der dem Gläubiger obliegenden Mit: 
zen zur Yeiftung. Sp auch Coſack, Cuno, Mattbiak ©. 369, Roſenberg 

d) Yiegt überhaupt fein Angebot vor, alio bei einem nach $ 296 eingetretenen 
Annahmeverzuge, jo fann die Gefahr nicht übergeben, weil bier noc feine „angebotene 
Sache“ vorhanden iſt. Auch eine etwaige Ausſcheidung genügt dazu als ſolche 
nicht, ſ. Eck ©. 288, der das als „große Härte“ bezeichnet. Titze S. 19 und 
Szkoln y-Caro S. 344 wollen fih aus demjelben Gefihtspunfte über den Wortlaut 
des $ 300 hinwegſetzen und jogar von einem wörtlihen Angebot Abftand nehmen. 
Anders Cuno ©. 43, —R ©. 278 und beſonders Kiſch, Beſpr. von Tiße 
©. 513; mit Redt, da jene Anſchauung nicht nur den Wortlaut gegen fi bat, jondern 
aud) den Gefahrübergang von einer „unfontrollierbaren, jederzeit wieder rüdgängig ” 
macenden Handlung” abhängig madt. So aub Kublenbed:Staudinger Wr. : 
a. &, Pland Nr. 3 Abi. 2. 

4. Über den Fall des gegenjeitigen Vertrages ſ. $ 324. Der Schuldner wird bier 
nicht nur frei, fondern kann auch trogdem die Gegenleiftung fordern. 


S 301. 


Von einer verzinslichen Geldſchuld hat der Schuldner während 
des Berzugs des Gläubigerd Zinfen nicht zu entrichten. 
E. 1259, E. II 255, RB. 295. — Mot. S. 75, Prot. ©. 332. 
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Die Beitimmung des $ 301 ift felbftverjtändlich ir, Derzugsginfen, wird aber 

- nad dem Mufter des SächſGB. $ 750; anders Zr. I, 16, 229 — auch für bie 
anderen geleglichen ſowie die vertragdmäßigen Zinſen ee 

Hat freilich der Schuldner das geichuldete Geld anderweit verzinslich angelegt, jo 
find das Nugungen, bie er nah $ 302 als ſolche — nicht als einfache Zinſen — 
erjtatten muß, j. Mot. ©. 75; anders Pland und Kublenbed=-Staudinger Nr. 1, 
wie bier Dernburg $ 76, 'I, 4 und Schollmeyer, j. auch Mot. ©. 72. Die 
Meinung der Gegner jtüßt ſich nur auf eine Wortauslegung, die noch dazu jehr 
problematiich iſt. $ 301 leugnet doch nur die Pflicht zur weiteren Zahlung der dem 
Gläubiger als ſolchem geſchuldeten Zinjen; auf den davon ganz verjchiedenen Fall, 
daß der Schuldner von einem dritten Binfen tatſächlich eingeheimft hat, bezieht ſich 

301 überhaupt nicht. — Auch das „fingierte Einfommen“ im Sinne von $ 246, 
Bem. 1bß — Binjen von dem zu eigenem Gebrauh Berwendetem — wird der 
Schuldner wohl zu eritatten haben. Died alles freilih nur, wenn die Schuld ver: 
De war, oder die Nußungen des Sculdgegenftandes dem Gläubiger gebührten 
($ 302). 

8 302. 

Hat der Schuldner die Nußungen eines Gegenftandes herauszugeben 
oder zu erjegen, jo bejchränft ich jeine Verpflichtung während de3 
Verzugs des Gläubigerd auf die Nußungen, welche er zieht. 

E. 1 258, €. II 256, RB. 296. — Mot. S. 745, Prot. S. 332, 

1, Eine Berpflibtung von der in $ 302 angeführten Art fann auf den verſchieden— 
artigiten Gründen beruben; fie trifft 3. B. den Beauftragten, $ 667; den Bermwahrer; 
den Beliger, $$ 987 ff.; den Ehemann $ 1422, 

Dabei find vielfach nicht nur die wirflid gewonnenen, fondern auch diejenigen 
Nusungen herauszugeben, die ber Prlichtige hätte ziehen können und bei ordnungs= 
mäßigen Wirtichaftsbetriebe hätte ziehen jollen, nicht minder das fingierte Einkommen 
(j. Betrazyefi, Einfommen II ©. 77ff.). 

2. Über den Begriff „Nutzungen“ j $ 100 und Bem. dazu. 

3. Tragweite: Die Beionderbeit des $ 302 befteht in der Beichränfung der 
GEritattungspflibt auf die wirflih gewonnenen Nußungen (fr. percepti), 68 fragt 
fih, ob aud das og. fingierte Einkommen dazu gehört. Man wird das bejaben 
müſſen, denn durch die Verwendung des Kapitald im eigenen Betrieb hat der Schuldner 
dasjelbe injomweit tatfächlih „genußt”, alö er das jonft zu verwendende fremde nicht 
zu vergüten gebabt bat (3. B. er hätte fonft fremdes Kapital gegen Zinjen aufnehmen, 
eigenes verzinslich angelegtes zurüdszieben, eine Wohnung in einem andern Haufe 


beziehen müſſen). Das find alles wirflihe „Vorteile“, die ihm der Gebraud bes 
fremden „Gegenſtandes“ gebradt hat. 


8 303. 

Sit der Schuldner zur Herausgabe eines Grunditüds verpflichtet, 
fo fann er nad) dem Eintritte des Verzugs des Gläubigerd den Beſitz 
aufgeben. Das Aufgeben muß dem Gläubiger vorher angedroht 
werden, es fei denn, daß die Androhung untunlich iſt. 

GE. II 257, RB. 297. — Brot. ©. 332, 

1. Das Recht des Schuldners zur Dereliftion des Schuldgegenitandes bei Verzug 
des Gläubigers war von den Römern allgemein anerfannt, im entwicdelten Recht 
aber nur noch bei Mangel anderer weniger ſcharfer Mittel geitattet, {. 1.183 D. 18,6; 
Hirih aad. ©. 18ff. Ahnlich auch SächſGB. $ 757. Das moderne Net bat 
dafür im allgemeinen die zwedmähigeren Rechtsbehelfe der Hinterlegung (55 372 ff.) 
und des Selbithilieverfaufs (SS 383 ff.) eingeführt; jedoch ift in E. II jür Immobilien, 
bei denen dieſe „Erfüllungsiurrogate” unanwendbar find und bei denen eine nad: 


teilige Wertzerſtörung weniger zu befürchten jtebt, daS Recht der Bejisauigabe (j. Nr. 2) 
wieder hergeitellt. Es iſt bei unbemweglihen Sachen allgemein zugelaflen, ſowohl für 
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Zurüdgabes wie für Yeiltungsanfprüde (j. Hirſch S. 272%). Zweifelhaft ift die 
Anwendbarkeit der Bejikaufgabebefugnis bei den auf einer unbewegliben Sache 
befindlichen Mobilien, 3. B. ihrem beweglichen Inventar. Dagegen Rehbein S. 146, 
wohl mit Recht: der innere Grund für die Befugnis — die Nichtwegnehmbarkeit durch 
dritte — trifft für derartige Stüde feineswegs zu. 

2. Der Schuldner iſt danach berechtigt zur Aufgabe des Beſitzes, nicht aud des 
Eigentums; eine ſolche (f. $ 928) ift nicht ftattbaft und würde den Schuldner haftbar 
machen. Folglich bleibt er gegebenenfalld zur Übereignung troß $ 303 nad wie vor 
verpflichtet. Dagegen feiner Pflicht zur förperlihen Übergabe fann er nah $ 303 
ledig werben, jomweit und jolange dadurch ein Unvermögen zur Leiftung ($ 275) eintritt. 

3. Die nah S. 2 vorgejchriebene Androhung ift eine einfeitige Erklärung, bie 
ebenjomwenig wie die Mahnung ſowie die Afte der $S 295 und 299 a. E. (j. Bem. 6 
dazu) ald Nechtögeihäit anzufehen ift, jondern nur die Bedeutung einer tatſächlichen 
Erklärung bat. Immerhin ift fie dem Gegner gegenüber abzugeben, alfo „empfangß- 
bedürftig”, und die Regeln ber SS 130ff. werden barauf entiprehend verwendbar 
jein. Auch iſt Gejchäftsfähigfeit ded Gegners — nicht auch wohl des Grflärenden 
ſelbſt — als erforderlich zu eradhten aus den zu $ 299 Bem. 6 angegebenen Gründen. 
Sie ift untunlih nicht nur bei Unmöglichkeit, jondern ſchon bei Unzweckmäßigkeit: 
wegen drobender unverhältnismäßiger Schwierigkeiten, often, Umſtändlichkeiten, 
ſ. auch Bland Nr. 2. 


8 304. 

Der Schuldner kann im Falle des Verzugs des Gläubigers Erſatz 
der Mehraufwendungen verlangen, die er für das erfolgloſe Angebot 
ſowie für die Aufbewahrung und Erhaltung des geſchuldeten Gegen— 
ftandes machen mußte. 

E. I 261, E. II 358, RP. 298. — Mot. ©. 76/7, Brot. ©. 33, 

1. Einen vollen Schadenserjaganipruh gibt der Annahmeverzug im GR. ſchon 
deshalb nicht, weil er nicht auf Pflichtverlegung beruht und fein Berichulden erfordert 
(anders Landrecht I, 11, 88 102/3; SihiGB. S$ 750). Dagegen fann ein Eriaß der 
Mehraufmwendungen verlangt werden, j. Dernburg, Band. II S 43Fff. Dem folgt 
dad BGB. (Über den inneren Grund des Anfprudes und ob er auf dem Gefichts- 
ee * Geſchäftsführung ohne Auftrag beruhe ſ. Mot. ©. 76, dagegen Hirſch 

. 264/5). 

2. Die „Mehranfwendungen” können befteben: in Kojten des erfolglofen Angebots, 
ber weiteren Aufbewahrung, des Rüdtransportes uſw. Alle diele find aber nur bei 
objeftiver Angemeſſenheit zu eritatten („dieer.... mahen mußte“). Zweifelbaft 
könnte jcheinen, ob auch die Koften eined vom Schuldner über jeine Verpflichtung 
hinaus vollgogenen Angebotes zu erjtatten find, 3. B. der Holichuldner hat beim 
Gläubiger ein tatjächliches Angebot gemacht und muß nun den Sculdgegenitand 
zurüdichaffen laſſen. Der Wortlaut umfaßt folhe Fälle ftreng genommen nicht, 
j. die Worte ...... maden mußte. Aber rehtspolitiich dürfte ein derartiges 
Verhalten des Schuldners zu begünstigen jein, wie es nicht minder in weitem Umfange 
der Verfehrsübung entipriht. Man kann daher wenigftens infoweit den $ 304 auf 
ſolche Fälle ausdehnen, wo das tatjächliche Überbringen der abzuholenden Ware dem 
ausdrüdlicen oder zu unterjtellenden Willen des Gläubigerd entſprach, in welchem 
Fall übrigens auch die Grundjäge der Geihäftsführung, 88 677ff., zu einem 
entiprehenden Ergebnis führen würden. 

3. Der Schuldner fann wegen biejer Anſprüche feine Leiſtung auch gemäß $ 273 
zurüdbehalten. Wegen ber Zinjen j. $ 256. 

4. Wo der Gläubiger zur Abnahme pofitiv verpflichtet ift (SS 433, 640), haftet er 

egebenenfalls auf vollen Erſatz — aber aus dem Gefihtspunft des Leiſtungs-, nicht 
es Annahmeverzuges. 
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Erſter Titel. 
Begründung. Inhalt des Vertrags. 


Vorbemerkung zu Titel 1. 


I, Eine allgemeine Theorie für die Entitehungsgründe der Schuldverbältniffe 
ibt weder das BGB. noch ift fie am dieſer Stelle nötig. Die widtigfte Ent— 
ehungsart ift die einer privaten Willensbejtimmung. Sie kann ſich vollziehen: 

a) zweifeitig: Vertrag. Davon wird ald dem bei weitem wichtigiten Falle in 

biefem Titel allein befonders gehandelt. 
° N a) Entweder legtmwillig: Vermächtnis, $ 2174. Das fällt ins 
rbrecht. 

ß) oder durch einſeitige Verpflichtungserklürung unter Lebenden. 

Eine ſolche ließ das Römiſche Recht im allgemeinen zur Begründung eines 
Schuldverhältniſſes nicht genügen, während das Deutſche Recht (ſ, Siegel, Das 
Verſprechen als Verpflichtungsgrund, 1873) fie in mannigfachen Anwendungsfällen 
dazu für ausreichend anſah. Von dieſen hat dad BGB., obwohl grundfäglich einen 
Vertrag erfordernd (8 305), verſchiedene übernommen; es find: 

a) die Stiftung, SS 80/72 (ſ. Mot. S. 175, Pland I ©, 147ff, Riedel 
S. 191 ff.), wo die Konftruftion des Aftes als einfeitiger Verpflihtungserflärung 
übrigens vielfach (f. Gierke, Der Entwurf und das deutiche Recht S. 154ff.) beitritten 
wird. Näberes im allgemeinen Teil. 

b) die Auslobung, 8 657 ſ. Bem. dazu. 

e) die Schuldverſchreibungen auf den Inhaber, $ 793 Ff., ſ. Bem. dazu. 

d) nah Stammler ©. 172 auch ber Vertrag zu Gunften dritter, indem der 
Beriprehende dem dritten gegenüber nur aus jeiner einfeitigen Erflärung haften 
fol. ©. indes dagegen Bem. 2 zu 8 328. 

e) nicht eigentlich hierhin gehört die verbindliche Kraft der Dfferte, $ 145, indem 
bier noch fein Schuldverhältnts, ſondern nur eine Willensbindung zu Gunften eines 
je abzuſchließenden Gejchäftes entiteht. 

. Die allgemeinen Vorſchriften über Begriff, Form und Abichluß der Verträge, 
auch über PBunktationen und Worverträge, behandelt das BGB., jomweit nötig, im 
allgemeinen Teil; es ift daher auch an diejer Stelle nicht darauf einzugeben. Unſer 
Abichnitt enthält nur die Beionderheiten der ſchuldrechtlichen Verträge. 

u erwähnen ift inöbejondere noch, daß auch der Schuldvertrag in weitaus den 
meitten Fällen der allgemeinen Regel des BGB. entiprehend formlos gültig tft; 
Ausnahmen finden fih z. B. in den 88 566, 766, 7801 (Schriftlichfeit); 311/3, 518 
(gerichtliche oder notarielle Beurkundung). 

3. Finden. die Vorſchriften der SS 305ff. aud, ſoweit tunlich, auf Schuld- 
berhältniffe aus einjeitigen Erklärungen (Nr. Ib) Anwendung? E. I hatte bas 
beionders beftimmt, $ 343; €. I Tieß es als jelbftveritändlih weg (Brot. S. 448), 
und man wird ed in der Tat anzunehmen haben unter Benugung der Analogie. 


s 305. 

Zur Begründung eines Schuldverhältniffes durch Nechtsgejchäft 
ſowie zur Änderung des Inhalts eines Schuldverhältniffes ift ein Ver— 
trag zwiſchen den Beteiligten erforderlich, joweit nicht das Geſetz ein 
anderes vorjchreibt. 


6.1342, €. 11310, RB. 229. — Mot. S. 175—6, Prot. 1S.447—8, VI ©. 163ff. 


1. S. Vorbem. zu diefem Titel. Der Bertrag muß im allgemeinen zwiichen den 
„Beteiligten“ geichlofien werden. Eine Ausnahme bildet der Vertrag zu Gunijten 
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dritter, der in den 88 328ff. befonders anerkannt wird; feine dagegen der jog. 
Vertrag zu Laiten eines dritten (wenn Jemand die Sache oder die Leiſtung eines 
dritten verjpriht). Denn daraus ift, wenn überhaupt Jemand, nur der Kontrahent 
verpflihtet. Das Geſetz erwähnt den Fall nicht beſonders (anders E. I $ 348). 
Doch ergibt fich jeine Zuläjfigfeit aus allgemeinen Erwägungen und mittelit Analogie 
fhluß aus der Beltimmung des $ 415 Abſ. 3. Dabei fann die Abſicht ſowohl die 
itrengere jein, daß fich der Verſprechende ſchlechthin anheiſchig macht, die Leiſtung 
bes dritten herbeizuführen, als auch die mildere, daß er nur nad feinen ———— ſich 
für das Handeln des dritten bemühen will, ſ. 1. 38 88 2, 24 D. XLV, dann iſt 
der Vertrag im Rechtsſinne als aufichiebend bedingt anzufeben. Im — wird für 
dieſen milderen Inhalt zu vermuten ſein. Andernfalls aber kann gegen den Ver— 
ſprechenden auf Herbeiführung der Leiſtung des dritten ſowie auf Schadenserſatz 
geklagt werden, ſ. RG. bei Seuffert 44 Wr. 11 ©. 14. 

2. Daß man aud ein vorhandenes Schuldverhältnis durd fpäteren Bertrag 
ändern fann, folgt aus dem Grundiage der Vertragsfreibeit und entipricdht dem bis: 
—— Recht. In folder „Vertragsreproduftion“ ift bei Anderung eines wejentlihen 

eitandteild Abichluß eines ganz meuen Vertrages unter Aufhebung des alten zu 
ſehen, dagegen bei bloßer Änderung in Nebenpunften im Zweifel nur eine Zufaabrede 
zum alten Bertrage. ©. über die fchwierige Frage Degenfolb im Arhgivßrar. 71 
159 FF. und P. Meyer daf. 87 77ff. 


S 306, 


Ein auf eine unmögliche Leiftung gerichteter Bertrag ift nichtig. 

E. 1 344, E. II 2951, RB. 300. — Mot. S. 161-8, Prot. S. 448—50. 

Literatur: Tige, Unmöglichkeit S. 211 ff., Biermann, ArhZivßrar. 91 79 ff., 
ſ. auch die Angaben vor $ 275. 

I. Der Sag „impossibilium nulla est obligatio‘ folgt eigentlich aus der 
Natur der Sache und gehört wohl allen Rechtsordnungen an. Es handelt fich dabei: 

a) nur um anfängliche Unmöglichfeit; über die nadhrolgende beitimmen die 3$ 275 ff- 
Aber wann iſt die Unmöglichfeit eine anfängliche, wann eine nachträgliche? 

a) Sie ift jedenfalls dann eine nachträgliche, wenn das aniängliche bloße Unver— 
mögen fih nadträglih in eine wahre Unmöglichfeit verwandelt, z. B. jemand vers 
fpricht ein fremdes Pierd, das ſpäter Frepiert. 

B) Dasjelbe gilt, wenn man eine zunächſt noch nicht ausführbare, aber nad dem 

ewöhnlicen Verlauf der Dinge fiher heritellbare Leiſtung veripricht, die infolge eines 
4 äteren Umftandes unmöglich wird, 3. B. jemand verjpricht ein Eremplar eines dem— 
nächſt erſcheinenden Buches, das alsbald nah Erſcheinen beihlagnabmt wird. 

1) Zweifelhaft und bejtritten ift die Behandlung bedingter Verſprechen. Die 
Meiſten laſſen den Zeitpumft des Vertragsſchluſſes enticheidend fein und behandeln 
jede — eintretende Unmöglichkeit Unvermögen) als nachträgliche. So Endemann 
8 693—4, Enneccerus ©. 467, Kiſch, Unmöglichkeit ©. 27, 30, Bland zu $ 275 
Nr. 2, Tihze S. 54. Im prattiſchen Ergebnis auch Kleineidam ©. 87 ff. und 
Fiſcher ©. 42ff. (der allerdings logiſch den Fall zur anfänglichen Unmöglichkeit 
rechnet, aber wegen des offenbar als Ausnahme gedachten $ 308 für das geltende 
Recht umgekehrt enticheidet). Anders Schollmeyer ©. 98 

Für die berrichende Lehre ſprechen bejonders praftiiche Gründe, bei unficherer 
theoretiiher Begründung: da das anfängliche Unvermögen nicht berüdfichtigt wird, 
wohl aber in weitem Umfang (ij. SS 275, 279) das nachträgliche, jo wurde die 
gegneriihe Auffaffung 3. B. den verantwortlih erflären, der einem andern einen 
Gegenſtand beſtimmt verspricht (4. B. eine jeltene Marfe oder Münze, falls er die 
Staatsprüfung beiteht), wofern ihm die Marfe vor erfüllter Bedingung zufällig abbanden 
fommt, während er bei unbedingtem Verſprechen baftfrei wäre — ein widerfinniges 
Ergebnis! Ferner ericiene S 308 Abi. 2 als felbitveritändlih und ganz überflüifig, 
wenn es für die Frage, ob anfängliche oder nachträgliche Unmöglichkeit, grundiäglicdh 
auf den Zeitpunft des Bedingungseintritis ankäme: denn es läge dann in dem dort 
behandelten Fall eine von vornherein mögliche Yeiltung vor! 

b) nur um objektive Unmöglichkeit; einerlei, ob abjolut oder relativ, 3. B. Verträge 
über nicht mehr eriltierende Sachen, über Berfauf einer dem Ausfuhrverbot unter: 
liegenden Ware. Daß die jubjeftive Unmöglichkeit die Gültigfeit des Vertrages 
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nicht ausſchließe, war herrichende Lehre des GR., f. 11. 34, 137 854,5 D, 45, 1, 
Windiheid $ 264 No. 2, 3; RG. bei Seuffert 49 Ar. 12; z. T. anders freilich 
Dernburg, Band. II $ 16, und des Code eivil, ſ. Grome, Grundlehren des 
franzöfiihen Obligationenrehts $ 5 Nr. 1. ine bedeutfame Ausnahme enthält bier 
freilih Art. 1579. 

Auch für das neue Recht tit es herrſchende Lehre, dab das bloße Unvermögen ber 
Gültigkeit des Vertrages nicht im u > ſtehe. So 3.3. Crome ©. 160, Enneccernd 
©. 439, Kleineidam ©. 46ff, Mittelftein, Miete ©. 383—9, Pland Nr. 4, 
Schollmeyer Nr. 1, Siber, Rechtszwang S. 164; nicht minder die Praris: OLG. 

mburg bei Seuffert 56 Nr. 244 ©. 441, OLG. Dresden, OLGxechtſpr. VI 

. 231, weitere Angaben bei Warneyer zu $ 306 Nr. I. Rur einzelne Autoren 
erflären den auf eine ſubjektiv unmögliche Leiftung gerichteten Vertrag für „in ber 
Regel nichtig”, jo (alla das Unvermögen nicht zu heben jei) Stammier ©. 107, 
ferner Dernburg $ 61, UL, der allerdings, in m. €. unvereinbarem Wideripruch zu 
der gegenüber Bland von ihm verfodhtenen Ungültigfeit des Vertrages, einen Anz 
ſpruch auf das Erfüllungsintererje gegen den unvermögenden Schuldner gewährt. 
Eine Mittelmeinung vertritt Tige S. 247, 1 und Beipr. von Kiih ©. 361: der 
Vertrag ift gültig, aber ed find darauf die Regeln über dad nadhfolgende Unver— 
mögen anzumenden, alſo bei Gattungsihulden Haftung aufs, Erfüllungsintereffe, bei 
ae mangeld Verſchuldens feine Haftung; bei gegenfeitigen Berträgen bie 
kn 


Für die berrichende Lehre fpricht nicht nur die Entitehungsgeichichte, indem die 
entiprechende Vorſchrift in E. I $ 348 fpäter nur als felbftverftandlich geftrichen wurde 
(Prot. ©. 455), jondern auch der Wortlaut des Gejekes, das den Ausdrud „Unmög— 
lichfeit” im ftrenger Scheidung nur von ber objektiven gebraucht und ihr die jubjeftive 
al3 bloßes „Unvermögen” gegemüberjtellt, j. S 275 Abi. 1 und 2 ſowie Ben. dazu. 
Wenn $ 306 nur die Unmöglichfeit der Leijtung den Vertrag nichtig machen läßt, 
fo iit daraus alio ein jicheres arg. a contrario zu gewinnen. Beim Kauf ift die Wirk: 
famfeit des Vertrages trog Unvermögens umterjtellt, ſ. $ 434, und zwar feineswegd 
im Sinne einer beionders ausgeſprochenen Sonderregel. Ferner iſt doch anzunehmen, 
daß, wer etwas veripricht, in dem Gegner mindeitend das berechtigte Vertrauen 
perjönlicher Fähigkeit zur Yeiltung erwedt, ſodaß es innerlich gerechtfertigt it, wenn 
dad Geſetz ihn dafür einiteben läßt, ſ. Kiſch, Beipr. von Titze ©. 5ölff. Die 
Mittelmeinungen find wenig befriedinend; eine Haftung auf das Erfüllungsintereffe 
troß Ungültigfeit des Vertrages wäre beitenjalld etwas jo Anomales, daß man daran 
nur fraft ausdrüdlicher geſetzlicher Vorichriit glauben könnte. Und der von Titze 
angenommene gültige Vertrag, der in. den meiiten Fällen von vornherein jeder 
Wirkung beraubt ift, wäre injoweit eine ganz nubloje Spottgeburt des Gejetes, die 
wir ibm nicht obne zwingendjte Gründe zumuten dürfen. 

Eine ganz andere Frage ift die, ob der Anſpruch aus einem derartigen Vertrage 
fih nicht von vornherein nur auf Schadenserjag (im Sinne des Erfüllungsinterefjes) 
rihte? So außer Dernburg aub Erome und Siber. Man mird dem in 
Konjequenz des oben zu 5 275 Nr. 4 und vor $ 275 Nr. 5 Gefagten dann zuitimmen 
müſſen, wenn das Umvermögen ein endgültiges, nad dem regelmäßig vorgeitellten 
Berlauf der Dinge nicht zu bebendes it, 3. B. ein gänzlich talentlofer Pfuſcher 
verspricht die Anfertigung eines Porträts, ein Taubftummer die Veranjtaltung eines 
Bortrages oder einer Muſikaufführung. Wird dann auf Yeiltung geklagt, fo kann der 
Schuldner durd Vorbringen und Beweis des Unvermögens die Verurteilung abwenden. 
Anders in den häufigeren Fällen eines nur zeitweiligen Unvermögens, wohin 
beionders fait alle Fülle des Verſprechens von Sachen oder Rechten dritter zu rechnen 
fein dürften. Hier wird einem Leiſtungsanſpruch nichts im Wege ftehen (jo auch 
Mittelitein, Miete S 88,9), nicht nicht nur unter den Vorausſetzungen des auf 
die wahre Unmöglichfeit gemünzten $ 303. Dies zumal, weil und ſoweit man vom 
Schuldner in derartigen Fällen noch Treu und Glauben verlangen fann, dab er 
Bemübungen zur Abitellung des anfänglich vorhandenen Unvermögens aufwende 
3. B. jih nm den Erwerb der Sade vom Pritteigentümer bemübe. Hier wird der 
Gläubiger fogar zunächſt auf Yeiitung lagen müſſen, Schadenserjag nur nad 
Maßſtab der 33 283, 286, 326 begehren können. 

War aver das Unvermögen zur Zeit des Bertragsichluffes bereitö ein endgültiges, 
jo bleibt es beim Erſatzanſpruch. Eine entiprehende Anwendung der von der nach— 
träglihben Unmöglichkeit (Anvermögen) handelnden 88 323 ff., insbejondere des 
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325, iſt nicht umbedenklih und wird meift verworjen (j. 3. B. Pland zu $ 325 

T. 6); ganz ficher iſt das freilich nicht, da man übrigens den Erfapanfpruc doch wohl 
nur auf den gleichfalls zunädit auf jene beichränften 8 275 jtügen kann, der 
einer entiprechenden Anwendung ſchwerlich eber, als $ 325 fähig fein dürfte. So muß 
die Frage, ob im genannten Fall der Gläubiger ftatt des Erjaganipruhs nah Wahl 
auch ein Rücktrittörecht babe, als zweifelhaft bezeichnet und weiterer Nachprüfung über: 
lafjen werden. 

c) Ob der Grund der Unmöglichkeit im Natur: oder Rechtsgeſetz beruht, it 
belanglos; z. B. Vertrag über ein ſchon totes Tier, über einen verbotenen, einem 
Ausfuhr: oder Veräußerungsverbot unterworjenen Gegenftand (j. über die Wirfung 
der Beräußerungsverbote SS 134/7). Zur zweiten Kläſſe gehören auch Verträge über 
öffentlihe Saden, ſoweit die Veräußerung deren Zwecken widerftreitet, nicht aber 
auch Verträge über eigene Sadıen des Berjpredensempfängers, weil bier nad der 
richtigen Anficht feine Unmöglichkeit der Yeiltung vorliegt, jondern an fich nur Geit— 
weiliges) Unvermögen, und der Vertrag, wenn überhaupt, aus anderen Gründen 
(etwa wegen Zwedlofigfeit des Inhalts) ungültig iſt. 

©. bejonderd über den Fall des Veräußerungsverbotes Enneccerus ©. 443 
(Unmöglichkeit, wenn es abjolut; bloßes Unvermögen, wenn es im Sinne von $ 135 
nur relativ wirft). Verträge über nicht eriftierende Forderungen find Verträge 
über unmögliche Leiſtungen; ihre in $ 437 anerkannte Wirkſamkeit berubt auf einem 
Sonderjag, ſ. Fiſcher, Unmöglichkeit ©. 29, anders Nebbein ©. 156. Ihm iſt 
nur zuzugeben, dad die Unmöglichkeit ‚dabei beilbar ift, was aber Eh 308 ohne 
die Sondernorm des $ 437 den Vertrag nicht retten würde. 

Wohl zu icheiden von den Fällen, wo der Vertrag nur wegen juriftiicher Unmög= 
lichfeit der Leiftung, find die, wo er wegen feines rechtswidrigen oder unfittlichen 
ir nichtig iſt, 5. 3. B. SS 138, 309, 310, 312 (in welch legteren Fällen die 

cheidung freilich — ſein kann). 


d) wegen borübergehender Unmöglichkeit j. $ 308; wegen teilweifer Unmöglichkeit 
8 139, wonah im Zmweiiel dann der ganze Vertrag als nichtig ericheint, aber feines 
wegs ausnabmelos, j. auch $ 307 Abi. 

ft freilih nur ein relativ Eleiner Zeil ber Yeiltung unmöglich, jo wird das die 
Gültigkeit des Ganzen faum beeinträchtigen, und es entiteht dann nur die jchwierige 
und ausfchliehlih aus der Beionderheit des Ginzelfalles zu beantwortende Frage, ob 
und welden “un * auf die etwaige Gegenleiſtung bat, ſ. darüber Schall im 
ArhFivPrar. 75 1. 57 pr. D. 18, 1. Liegen in Wahrheit mebrere jelb- 
ftändige Eau bvernäliniffe vor, jo bat natürlic jedes jein beſonderes Schidial. 


2. Die Möglichkeit eines gültigen Garantieveriprediens wegen einer in MWabrbeit 
unmöglichen Leiftung wird dur 8 308 nicht getroffen, ſ. Pland Nr. 2. 

3. Was auf die wegen Unmöglichkeit ungültige Yeiftung bezw. auf die veriprodhene 
Gegenleiftung bin ſchon geleitet ift, Fann nad den Kegeln der ungerechtfertigten 
Bereiherung zurüdgefordert werden, }. dazu Bolze im ArchZivPrax. 76 323 ff. 


8 307. 

Wer bei der Schließung eines Vertrags, der auf eine unmögliche 
Leiſtung gerichtet ift, die Unmöglichkeit der Leitung fennt oder fennen 
muß, ift zum Erjate des Schadens verpflichtet, den der andere Teil 
dadurch erleidet, daß er auf die Gültigkeit des Vertrages vertraut, 
jedoch nicht über den Betrag des Intereſſes hinaus, welches der andere 
Teil an der Gültigkeit des Vertrags hat. Die Erjabpflicht tritt nicht 
ein, wenn der andere Teil die Unmöglichkeit kennt oder fennen muß. 

Dieje Borjchriften finden entjprechende - Anwendung, wenn bie 
Leiftung nur teilweife unmöglich und der Vertrag in Anjehung des 
möglichen Teiles gültig ift oder wenn eine von mehreren wahlmweije 
verjprochenen Leiftungen unmöglich it. 
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E. 1345, €. II 259 Abi. 2—3, RV. 301. — Mot. S. 178—9, Brot. ©. 450—4. 

Literatur: W. Brod, Das negative Vertragdinterejje, 1902, Differtation von 
Schmidt, Greifswald 1900, gemeinrehtlih: Melliger, culpa in eontrahendo, 1898, 

Alternative Schuldverhält- Bene AInterefie ı | Teilweife Unmöglichkeit 5. 

niffe 6. Berfon d. daitenden : 3, ‘ Borausiegungend. Haftung 2. 

Beweis 8. Ä Hehtogrund des Erſattzan⸗ 

Konturrierend. Berſchulden 4. ſpruches 

1. Daß derjenige, der die Unmöglichfeit der Leiſtung fennt oder fennen ‚muß, auf 
das jog. negative Vertragsinterefie haftet — nicht auf das pofitive, da ja ein gültiger 
Vertrag nicht zuftande gefommen iſt — entjpricht der berrichenden Xehre des (Semeinen 
Rechts (ohne Grund läßt Dernburg, Band. ILS 16 auf das pofitive Anterejie bajten) 
ſowie dem Landrecht I, 5, 8 51. 


Dem folgt nunmehr aud dad BOB. 


Über den Begriff des negativen Intereſſes (4. B. Neifekoften, Ablehnung ander: 
weiter Angebote) und jeine } egrenzung durch den Umfang des pofitiven, ſ. Bem. zu 
$ 122, dejien Beitimmungen die entiprechenden des $ 307 inſoweit genau nachgebildet 
find. Daß fich die Haftung bei übernommener Garantie auf dad pojitive nterefie 
erſtrecken kann, ift zu $ 306 bemerkt; eine derartige geiegliche Erweiterung ber 
Haftpflicht findet jih in $ 437. 

2. Borausiegungen: Die Haftung aus $ 307 ſetzt, wie nad bisherigem Recht, 
Fahrläfjigkeit voraus. Und zwar genügt nah dem allgemeinen Haftungäfyftem 
gewöhnliche (leichte) Fahrläſſigkeit. Daß das „Kennenmüſſen“ diefe Bedeutung hat 
— Er. zudem jichlagend aus $ 122 Abi. 2 in Verbindung mit $ 275. ©. au 
Mot. ©. 178, 


Sehr jtreitig iſt indes, ob die Partei nicht wenigitens dann nur für jchwerere 
Verihuldungsarten hafte, wenn jie aus dem als gültig unterjtellten Vertrage allein 
deswegen verantwortlich jein würde. Dafür bejonders Tige ©. 226, Fiſcher-Henle 
zu $ 521 Anm. 3, Kublenbed= Staudinger Wr. 5, anders die berrichende Meinung, 
jo Enneccerus ©. 440, Kaufmann Wr. da, Kipp zu Windſcheid ©. 271, 
Kleineidam ©. 358, PBland Nr. 1 Abi. 2, Schollmeyer ©. 154. 


Der Wortlaut jpricht für die Verneinung der Frage, aber innere Gründe für ihre 
Bejahbung. Enneccerus jagt freilich, es fehle bier die Bereicherung des Empfängers, 
bie den Grund für die milde Haftung des Gebers daritelle. Gewiß — aber wer be: 
abjichtigt, ein dem Gegner einjeitig vorteilhaites Geſchäft abzuichliegen, von dem fann 
man doch nicht beim Abjchluß mehr Sorgfalt verlangen als bei der Durchführung. 
Gerade weil die Vertragsverhandlungen ſchon in gewiſſem Sinne Teil des Vertrags: 
verhältnifies find, joll der Kontrabent bereits ihretwegen — vertragsmäßig — bajten, 
alio doch auch wohl mit den Milderungen, wie fie fih aus dem Vertragäverhältnis 
jelbit ergeben würden. Der Gegner muß das vertragliche Moment der Verhandlungen, 
auf das er fich zu feinen Gunſten beruft, auch zu feinen Ungunften gelten lafjen. 


3. Es haftet „wer bei der Schliefung ... . . fennt oder fennen muß“, alſo nicht 
nur der Verſprechende, an den zunächſt zu denfen iſt, jondern gegebenenfalls auch der 
Berfprediensempfänger. Denn auch bei ibm fünnen die Vorausfekungen zutreffen, 
auch er kann jeinen Gegner durch die fruchtloien Verhandlungen fchädigen (indem er 
ibn zu Aufwendungen verleitel, ihn von der Möglichkeit anderweiter Beichaffung der 
Gegenleiitung abbringt). 

4. Liegt auch ein Kennen oder Kennenmühlen des Gegners vor, jo entfällt die 
Haftung. Das beruht auf einem ähnlichen *2 ur ber Wegfall des Erſatz⸗ 
anſpruches wegen mitwirfenden Verſchuldens nah $ 2 


Fraglich ift dabei, ob ein äquivalentes ni des Beihädigten er: 
fordert wird, oder ob jedes „Kennenmüſſen“ bei ihm aud den auf wahren Kennen 
des Gegners beruhenden Anſpruch ausſchließt. Der Wortlaut jheint eher für letztere 
Alternative zu jpreben; die Analogie von $ 254 und innere Gründe dagegen für 
erjtere. Ich glaube diejer um jo eber den Borzug geben zı & jollen, ald das Gegenteil 
auf eine offenbare Begünftigung des doch ſonſt im BGB. durchgängig beionders 
fcharf behandelten Vorſatzes binauslaufen würde. Auch verträgt der Wortlaut dieſe 
Auslegung: man brauct bloß die zweite Alternative von ©. 2ausſchließlich auf 
die entiprehende zweite Alternative von S. 1 zu beziehen! Anderer Anficht 
freilih die herrichende Lehre, beſonders Pland Nr. I Abi. 2, Brod ©. 132, 


9* 
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Kuhlenbed=-Staudinger Nr. 5, Matthiaß S. 331. Aber fie kommen fämtlich 
über eine Berufung auf den Wortlaut nicht hinaus, und diejer ift, wie eben dargelegt, 
nicht ungweifelbait. Dagegen läßt eine Abwägung des let ir Verſchuldens (im 
Sinne von $ 254) eintreten RG. 35. VII vom 18. X. 1904, GSeuffert 60, 
Nr. 186, ©. 352, 

5. Sit bei teilweifer Unmöglichkeit der ganze Vertrag nichtig (f. Bem. Nr. te zu 
& 306), jo fommt Abi. 1 zur Anwendung, entgegengejegtenfalls tritt die dort an- 
geordnete Griaupflicht nur bez. des nichtigen Teiles ein. 

6. Bei alternativen Schuldverhältniſſen bewirkt die Unmöglichkeit der einen 
Leiſtung eine Beichränfung auf die andere, $ 265. Dadurch fann der eine Teil ge 
fchädigt werden: indem er um das ihm jonjt etwa zuftehende Wahlrecht fommt, indem 
er ferner nun die volle Gefahr der zweiten Leiftung trägt. Aber diefer Schaden wird 
fchwerlich der fein, den Abj. 2 vom fahrläffigen Genner erſetzt werden läßt, denn er 
gebört doch eher zum pofitiven als zum negativen Intereſſe. Gedacht ift wohl eher 
an die unnügen Unfoften, die jemand wegen ber ſich ald ungültig berausitellenden 
einen Alternative aufgewendet hat, eine Ablehnung anderweiter Offerten in Bezug auf 
fie, au an das Mebr der wegen der vermuteten alternativen Richtung des Anſpruches 
verſprochenen höheren Gegenleiftung. ©. dazu ausführlid Brod ©. 134ff. und be: 
fonder8 Pescatore, Wablihuldverbältniffe, S. 253 ff. 

7. Haitet, wer eine unmögliche Leiſtung verfpricht, abgeſehen von feiner etwaigen Erſatz- 
pfliht aus 3 307 nicht auch auf Abtretung des Erjaganiprudes im Sinne von $ 281? 
Dafür Coſack, dagegen mit Recht Kleineidam ©. 43 und oben Bem. 3 zu $ 281 
(mit weiteren Angaben). Denn $ 281 ſetzt einen Schuldner voraus, der den Erjaß 
als Surrogat feiner uriprüngliden Pflicht herauszugeben bat. Der Kontrabent im 
Falle des $ 307 aber wird mangeld Berjhuldens gar fein Schuldner! 

8. Was den Rechtsgrund Des Anſpruches aus S 307 anlanat, jo überlaffen die 
Motive jeine Feititellung der Wiſſenſchaft. Vier Anfichten find hervorzuheben: 

a) abzulehnen ift zunächſt die Annahme einer ftillichiweigend übernommenen ober 
geſetzlich auferlegten Garantie. Gegen jene Nuance jpricht ihre völlige Unerfindlichkeit 
im ®Rarteimillen, man müßte denn zu reinen Fiktionen greifen; gegen beide bie 
Beihränfung der Haftung auf die Fälle der Verſchuldung. 

b) die Annahme einer deliktiihen oder quafideliftiihen Verpflichtung ift um fo 
bedenflicher, ald dann der $ im Geſetz eigentlich an unrechter Stelle jtände; es würde 
ferner der Fall von der analogen und doc ficher nicht deliftiihen Haftung des $ 122 
völlig getrennt. Auch die Römer liefen in den entiprechenden Fällen die Kontrakts— 
und nicht die Deliftöflagen zu, 

e) nab Brod ©. 97—8 Stehen die Aniprüche als jelbitändige Rechtsfigur zwiichen 
Delikts- und Vertragsaniprüden in der Mitte. Aber dafür ift fein Grund einzuſehen; 
für die Frage der praftiihen Behandlung ferner tit damit nichts gewonnen. Ahnlich 
wie Brod auch Pland Wr. 6 (weder Delikts- noch Bertragsaniprud). 

d) es bleibt die Annahme, daß es fih um die Verlekrung, zwar nicht einer reinen 
Bertragspflicht, aber doch einer bei Gelegenheit von Bertragsverbandlungen einem 
jeden als Kontrabenten oblienenden Berpflichtung handle: in dieiem Sinne liegt 
eine Verlekung rechtsgeichäftlicher, weil beim Abichluß von Nechtögeichäiten ſchon vor 
ihrem Abichluß auftauchender Pflichten vor (culpa in contrahendo), 

Sp auch im wejentliben Meisner Wr. 3, Fiſcher-Henle Nr. 1, Kleineidam 
©. 37 ff, Kublenbed-Staudinger Nr. 8, Schollmeyer Nr. 3, Tige ©. 231, 

Darum iſt auch die Verjährung die gewöhnliche und micht die fürzere der 
Anipriche aus unerlaubten Handlungen. So auc neben den zu d) die zu c) genannten 
Autoren. Unerfindlich ift es aber, mit Kleineidam ©. 41 ſtets die dreißigjährige 
Verjäbrung anzunehmen, jelbit wenn der Aniprub aus dem gültigen Vertrag fürzer 
verjähbrbar wäre. Dagegen Titze S. 229. Es fteben doch immer Aniprüce, wenn: 
ſchon nicht aus Verträgen, jo dodh aus Bertragnäsverbandlungen von der Art in 
Trage, wie fie das Geſetz für die fürzere Verjährung in Betracht zieht. Deren Grund 
tit doch nicht die Einenart der Ansprüche, fondern die der Yebensverbältniiie, 
deren ichnelle Abwidlung das Geſetz damit erzwingen will. Und dieſer Grund trifft 
auch fir die bier fraaliben Aniprüce zu. 

Dagegen iſt eine Eritredung der Bürgichaften und Pfandrechte auf dieſe im Zweiſel 
wicht anzunehmen, meil fie in der Negel nur als Sicherumg für die Erfüllung der 
übernommenen Yeiftungspilicht bejtellt werden. 
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9. Beweis: Der Beihädigte muß die Vorausſetzungen von ©. 1 beim Gegner 
—— — ſteht dann der Gegenbeweis des konkurrierenden Verſchuldens des 
Klägers offen. 


$ 308. 

Die Unmöglichkeit der Leiſtung ſteht der Gültigkeit des Vertrages 
nicht entgegen, wenn die Unmöglichkeit gehoben werden kann und 
der Vertrag für den Fall geſchloſſen iſt, daß die Leiſtung möglich wird. 

Wird eine unmögliche Leiſtung unter einer anderen aufſchiebenden 
Bedingung oder unter Beſtimmung eines Anfangstermins verſprochen, 
ſo iſt der Vertrag gültig, wenn die Unmöglichkeit vor dem Eintritte 
der Bedingung oder des Termins gehoben wird. 

E. 18 346, €. II $ 260, RV. $ 302. — Mot. S. 180, Prot. S. 454-5. 

1. Der $ 308 beitimmt über die Wirfungen der aufhebbaren Unmöglichkeit in 
wejentlicher Übereinftimmung mit dem GR. und SächſGB. ($ 7%). Sie fteht im 
allgemeinen der dauernden gleich, wenn nicht einer der in $ 308 bezeichneten Aus— 
nahmejfälle vorliegt. An ſolche Fälle, wo die Unmöglichkeit fhon ihrer Natur nad 
eine nur zeitweilige, vorübergehende ift, denft dabei das Geſeß nicht — die Gültigkeit 
eine3 auf fie gerichteten Verſprechens ift auch ohne die bejonderen Vorausſetzungen des 
s 308 jelbftverftändlihb; man wird bier vielleicht mit Kipp zu Windſcheid ©. 272 
befier ftatt von Unmöglichkeit von bloßen Hinderniſſen der on ſprechen, ſ. 
auch Biermann ArchZzivPrax 91 90, Fiſcher, Unmöglichkeit ©. 3. B. ein 
Anftreicher verpflichtet fich während eines Froftivetters, ein Haus = —— ein 
Kutſcher während Tauwetters zu einer beſtimmten Anzahl von Schlittenfuhren; ein 


noch nicht zugelafjener, aber vor ber Zulaſſung ftehender Anwalt zur Führung eines 
Anwaltsprozeſſes. 


Ebenſowenig an ſolche, wo die Pflicht des Schuldners gerade darauf gebt, die 
Borbedingungen für die jetzt noch nicht tunliche Leiſtung berauftellen, 3. B. jemand ver: 
pflichtet fich zur Yieferumg einer von ihm erſt berzuftellenden oder anzufchaffenden Sache. 

Gemeint find vielmehr ſolche Fälle, wo die Dauer der Unmöglichkeit eine an ſich 

- abiolut oder im Hinblid auf die für den Vertragszweck in Betracht fommende 
Zeitipanne — unbegrenzte ift, aber mit ihrem Wegfall infolge eines vielleicht ein= 
tretenden neuen Ereigniſſes gerechnet werden kann, 3. B. Beriprehen eines beichlag- 
nahmten Buches, Vertrag über Aufführung eines verbotenen Stüdes, wenn gegen bie 
Beihlagnabme des Verbots Nechtömittel eingelegt find oder ſonſt ihre Aufbebung zu 
erwarten jtebt; Verkauf eines geſunkenen Schiffes oder ſeiner Ladung; Vertrag über 
Errichtung einer Mietskaſerne auf einem verſumpften (aber der Trockenlegung fähigen) 
oder mit baupolizeilicher Beſchränkung belegten Boden. 

2. Im Fall des Abſ. 1 ſteht der, Vertrag unter zwei Bedingungen: 

a) die Unmöglichfeit muß gehoben werden fönnen; 

b) er muß gerade unter der entiprehenden Bedingung geichlojien jein. Daß dies 
ausdrücklich geichebe, wird nicht erfordert; ed genügt, wenn ber Vertrag mit vollem 
Bewuhtiein gerade wegen der erit als fünftig vorgejtellten Möglichkeit geichloflen tft 
(anders beim Vertrag über eine bereits jest ald möglich vorgeitellte Zeiftung). 

Diefe Bedingung foll nah Titze S. 216 eine Rechtsbedingung fein, ſchwerlich 
zutreffend — vielmehr gebt in derartigen Fällen der Barteimwille nicht auf Yeiltung 
fofort, jondern erjt nad der als möglich — Beſeitigung des Hinderniſſes. 
Rechts bedingung iſt nur die zu a), nicht die zu b). 


3. Im Fall des Abſ. 2 ift eine derartige Vorausfegung (Nr. 2b) nicht nötig: 
die Parteien brauchen nichts von der Sachlage gewußt zu haben; es gemügt die objeftive 
Tatſache ber Hebung des Hemmniſſes vor Eintritt der Bedingung oder Befriſtung. 
Wenn die Möglichkeit nachher wieder wegfällt, fo ift das nur nod als nachfolgende 
Unmöglichkeit anzufehen, und wenn die Bedingung noch nicht eingetreten war, gilt 
$ 160. Ahnlich Kiſch, Unmöglichkeit S. 29, Schollmeyer Nr. 2. Tibe ©. 220-1 
ipricht bier von einer auflöfenden NReebtsbedingung, was m. &. nichts fördert. 
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4. Die römische Ausnahme beim Verſprechen einer res extra commercium 
ift dem BGB. fremd. — 


Über die entfprebenden Fälle bei Vermächtnifien ſ. $ 2171. 


S 509. 
Verſtößt ein Vertrag gegen ein gejeßliche Verbot, jo finden die 
Vorſchriften der 88 307, 308 entjprehende Anwendung. 


E. 1347, €. U 261, RB. 303. — Mot. ©. 180, Prot. ©. 455. 


1. Es ift in den Fällen des $ 309 nicht notwendig, daß gerade die Leiſtung ge: 
ſetzlich unzuläſſig war, ſondern es fallen alle derartigen Bertr ge darunter. ©. über 
den Begriff des Verſtoßes gegen uſwp. Weyl, Verihuldensbegriffe ©. 342ff.: es genügt 
zur Unterftellung unter die in 5 309 bebandelte Kategorie ein rein objeftiver Zatbeitand, 
unabhängig von einem fubjeftiven Verfhulden oder jonitigem Berbalten. 


Dagegen findet der Sub auf Verträge gegen die guten Sitten feine An: 
wendung; fie werden im Sinne des BGB. als jelbitändige Kategorie behandelt, $ 134 
gegenüber 138. Und auch inhaltlid würde er ſchwerlich auf fie bezogen werden können; 
denn was unſittlich fei, muß ber eine Kontrabent im allgemeinen ebenjogut beurteilen 
fönnen wie der andere. Und ein Spefulieren auf eine Änderung der auten Sitten 
($ 308) wäre jelbit unſittlich. Wucheriſche Verträge (138°) verſtoßen freilich teilweiſe 
(im Rabmen der Wucergefege) zugleich gegen geſetzliche Verbote, dann fallen fie auch 
infoweit unter $ 309. Gegen die Anmendbarfeit des $ 309 auf unfittliche Verträge 
auch Enneccerus ©. 444, Schollmeyer ©. 161, teilmeife anders Kipp zu Wind— 
iheid ©. 272 Nr. 4, befonders für den Fall, daß dem Promiſſar die Sittenwidrig— 
keit des Vertrages nicht befannt war. Aber jolhe Fälle find nur fchwer denkbar; 
follte einmal ein ſolcher nachweislich fein, dann fünnte allerdings vielleicht eine ent: 
j —— Anwendung der 88 307, 309 in Frage kommen. 

>, Meiſt wird zwar nah dem Satze „error iuris nocet“ auch der Gegner die 
Verbotöwibrigkeit haben fennen müfjen. Aber nötig ift das ſchon deöhalb nicht, weil 
dieier Sab zum mindeiten im Sinne des BGB. fiherlih nicht ausnahmslos gilt 
(lokale Polizeiverordnungen, ausländiiches Recht), Und danı kann nah 8 307 Nr. 4 
das Kennenmüſſen des Beichädigten den Aniprud bei wahrem Kennen des Gegners 
überhaupt nicht ausſchließen. 


8 310. 

Ein Vertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, jein Fünftiges 
Vermögen oder einen Bruchteil feines fünftigen Vermögens zu über- 
tragen oder mit einem Nießbrauche zu belaften, iſt nichtig. 

E. 1350', E. II 262, RR. 304. Mot. ©. 186—7, Prot. S. 457—8, 

1. Der $ 310 ift eine der vielen fozialpolitiihen Schußbeftimmungen des BGB.; 
es verftöht (Mot. S. 186) „genen die öffentlihe Ordnung, daß jemand fich gewilier- 
maßen feiner Erwerbsfähigkeit begibt und damit zugleich allen Antrieb zum Erwerb 
verliert“. Nach Gemeinem Recht waren derartige Verträge in der Hegel gültig, f. die 
Nachweiſe bei Kublenbed: Staudinger Nr. 1 

Wo der genannte Grund wegiällt, greift auch das Verbot nicht Plab, alſo zwar 
bei Schenfung (Mot. S. 187), Geſellſchafts- Leibrentenvertrag, aber nicht bei lebt: 
willigen Verfügungen (SS 1941, 2274ff.) und gütergemeinjchaftliben Verträgen (88 
1432, 1437 ff.). Übrigens bejeitigt ber entgeltlihe Gharafter des bez. Vertrages 
die Anwendbarkeit des $ 310 nidt. 

2, &3 handelt ſich nur um Übertragungsderträge oder Belaſtuugen mit = 
brauch andere Verträge über das künſtige Vermögen find alſo an fih zuläffi 
Verpfändung (d. b. ‚mit nur obligatorificher Wirkung); ebenio eine societas quoad usum. 

3. Es müſſen Übertragungäverträge des Vermögens oder einer Quote in Frage 
jtehen; das Veriprehen einer künftigen Einzelſache oder eine Mehrheit jolcher wird 
nicht getroffen, 
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Pr > muß fih um da3 Fünftige Vermögen handeln; wegen des gegenwärtigen 
ji. $ 311. 

5. Haftung des Verſprechenden anf das negative PBertragsinterefie? Nechnet 
man die unter $ 310 fallenden Verträge zu den gejeklich verbotenen, jo ift darauf 
8 309 und mittelbar 307 anmwendbar, die Frage alfo unter den dortigen Vorausfegungen 
gu bejahben. So Schollmeyer Nr. 1, Endemann $ 102 Anm. 1. Gradtet man 
en Grund der VBorichrift des $ 310 in der Umfittlichfeit derartiger Verträge (wegen 
Beeinträchtigung der wirtichaftlihen Freibeit, jo muß man fie mit Pland und 
Kublenbed:Staudinger verneinen. Bermittelnd Enneccerus ©. 444 (eö fommt 
darauf an, ob der Vertrag im Cinzelfall unſittlich ijt), dem ich zuftimme: denn es 
geht ſchwerlich an, einen dem joztalen Intereſſe nad Anficht des Gejehgebers wider— 
ſprechenden Bertrag um deswillen in allen Fällen auch als fittenwidrig zu brand 
marfen, ſchon deshalb nicht, weil das gejeßliche Verbot jchematifierend fein muß, von 
der für die Frage der Unfittlichfeit enticheidenden individualifierenden Betrachtungs— 
weile Abitand nimmt. Andererieits ift nicht abzuſehen, warum ein unter $ 310 
fallender Vertrag niemals fittenwidrig fein könne. 


8 511. 
Ein Bertrag, durch den fi) der eine Teil verpflichtet, jein gegen- 
wärtiges Vermögen oder einen Bruchteil jeined gegenwärtigen Ver— 
mögen zu übertragen oder mit einem Nießbrauche zu belaften, bedarf 


der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung. 

E. 350%, E. II 263, RB. 305. — Mot. ©. 187—9, Prot. ©. 458. 

1. Die Formvorjchriit des $ 311 entipricht der fozialen Tragweite und Gefährlich: 
feit derartiger Verträge, die andererjeitö zuzulaflen angefichtö der damit vielfach ver: 
bundenen, durdaus anerfennenswerten Zwecke notwendig war (Nltenteilävertrag)). 

2. Die Form wird erfordert für den obligatorifchen Vertrag. Daneben müflen 
für die einzelnen Beltandteile des Vermögens zur dinglichen Ilbereignung die be— 
fonderen dafür bejtimmten Formen verwendet werden. Denn eine Gejamtnachfolge 
erzeugt der Vertrag des $ 311 nach neuem Rechte ebenfomwenig wie bisher. S. Mot. S. 188. 

Andererjeitd findet der Eat auf alle obligatoriihen Verträge Anwendung, ent- 
geltlihe wie freigebige (4. B. Kauf, Gefellichaft, Schenkung). 

3. Gefordert wird nur gerichtliche oder notarielle Beurkundung, nicht ein derartiger 
Abſchluß des Vertrages jelbit, ſ. $ 128 und den Vorbehalt für die Landesgeſetze in 
EG. Art. 141/2, (f. dazu die Angaben in den Kommentaren). 

4. $ 311 beftimmt nur über die Form; über die etwaigen inhaltlichen Grenzen 
derartiger Afte (etıva wegen eines Pflichtteildanfpruches, $ 2325) iſt bier nicht zu reden. 

5. Die Schuldenbaftung des Übernehmers beftimmt fih nah $ 419. 

6. Heilung des Mangels durch Auflaffung und Gintragung ift bier, anderd als 
nad $ 313, nicht vorgefehen. Daraus läßt fi wohl mit dem OLG. Frankfurt, Ripr. 
OLG. VIII ©. 36 ein arg. a contrario gewinnen. Für diefe verneinende Entſcheidung 
jpriht au die Erwägung, daß die „Heilung“ in aller Regel doch nidht den „ganzen 
Inhalt” des Vertrages betreffen würde, fondern nur einzelne Stüde, was dann wegen 
der Einheit des Vertragszwedes und der Begenleiftung Schwierigkeiten machen müßte. 
Höchſtens bei erfolgter Übertragung aller Einzelſtüce Tieße ſich eine entiprechende 
Verwertung des $ 313 rechtfertigen. 


$ 312. 
Ein Bertrag über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten ift 
nichtig. Das Gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil oder 
ein Vermächtnis aus dem Nachlaß eines noch lebenden dritten, 


Diefe PVorfchriften finden feine Anwendung auf einen Vertrag, 
der unter fünftigen gejeblichen Erben über den geſetzlichen Erbteil oder 
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ben Pilichtteil eines von ihnen geichloffen wird. Ein folder Vertrag 
bedarf der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung. 

E. 1 349, €. II 264, RB. 306. — Mot. S. 182—6, Prot. S. 456—7. 

1. Bisheriges Net: Die Ungültigfeit des pactum de hereditate tertii jand ji 
befanntlich bereits im Gemeinen Recht; fie ſoll hier nad der Anficht des NG. (Entich. 4 
125) ſchlechthin eintreten, während Dernburg, Band. III $ 127 weniger weit gebt. 
Auch das Landrecht (I, 11, g 446) verwirft ſolche Verträge, geitattet fie aber unter Inteitat= 
erben (1, 12, $ 649), und unter anderen Perjonen — bei Beitritt des Grb= 
laſſers. Leßleres auch in Rom nad 1. 30 0. U, 3. I ſprach fi für die unter: 
ſchiedsloſe Nichtigkeit aus, was aber in €. II —— der Kritik durch Beifügung 
von Abſ. 2 gemildert wurde. 


=; Anwendungsgebiet: Die Berbotsbeitimmung trifft jeden Bertrag diejer Art, 
obne daß es auf die causa anfüme Auch das iſt — im Gegenjag zu 88 300—1 — 
gleichgültig, ob der Nachlaß übertragen oder nur mit dem Rechte eines dritten belaftet 
werben joll. 

Ebenſowenig madt es, vom all des Abi. ? abaeieben, einen Unterihied, ob der 
Veriprehende als künftiger geſetzlicher, teitamentariicher oder Vertragserbe, ebenſo— 
wenig aud, ob er über den Nachlaß eines beitimmten britten oder des noch un: 
—— künftigen Erblaſſers fontrabiert. Auch die Handlungsunfähigkeit oder 

Verſchollenheit des Erblaſſers kann daran nichts ändern, wohl aber ſeine erfolgte 
ne denn dann ericheint er eben nicht mehr als „Lebender” dritter 
($ 18 BGB.). 

Was vom Bertrage über den ganzen Nadlaf gilt, gilt auch von dem über eine 
Quote, aber nicht von dem über bloße Ginzelfahen. Anders freilich Schiffner, 
Grbvertrag S. 205—6. Aber ich ſehe nicht ein, ıwiejo der innere Grund des Verbots- 
ejeßed auch für derartige Fälle gelten joll. Wofern ſolche Abreden im Ginzelfall 
fittenwibrig, find fie ſchon nah $ 138 nichtig; fie darüber hinaus auszujchließen, 
liegt umjoweniger Anlaß vor, als fie im Yeben aus nabeliegenden Gründen niemals 
einen bedenflihen Gharafter annehmen werden. 

Anders ſteht es allerdings mit Abreden über den Pflichtteil; das ergibt der fie 
nur für gewiſſe Fälle zulafiende Abi. 2. Aber das erklärt ſich leicht daraus, daß 
ber Pflichtteil wenn auch nicht förperlic, jo doch rechneriſch eine beitimmte Quote 
ded geieklihen Grbteild bildet, nicht an beftimmten fonfreten Einzelſtücken 
haftet. Für ihn greift in der Tat der Grund des Verbots vollauf durd. 

3. Beitritt des dritten: Das Verbot greift durch troß etwaiger AZuftimmung des 
dritten, da ed an einer Ausnahme für dielen Fall fehlt. Anders nur, wenn er als 
wahrer sKtontrabent auftritt; dann liegt eben eine Berbindung von Grbvertrag und 
Erbverzicht vor nebjt einem etwaigen Abfindungsveripreben des Erwerbers, und damit 
bat das Geſchäft die Bedeutung eines Erbichaftövertrages eingebüßt. 

4. Eine Ausnahme bom Verbot gibt Abi. 2. Ein Grbvertrag oder Erbverzicht 
($ 2346) liegt im fraglichen Fall nicht vor, fondern nur eine obligatoriidhe, in ihrer 
Geltung durch das geiekliche Erbewerden des Betreffenden bedingte Abrede. Durch 
deflen teftamentariiche Berufung wird fie binfällig und fann auch nicht auf den 
teſtamentariſchen Erbteil, ſoweit er den geſetzlichen überfteigt, eritredt werden. 
Denn infoweit liegt eben feine geſetzliche Erbſchaft mehr vor, über die doc allein 
nad $ 312 paftiert werden fann. Dagegen liegt in der Berufung gerade auf den 
er Erbteil dod wohl eine Anerfennung und Betätigung des gejeßlichen 

rbrechtes 

Auch eine Enterbung vernichtet an jih den Vertrag, er mühte denn ausdrüdlich 
ober jtillihweigend als für dieſen Fall gerade über den Pflichtteil errichtet anzuſehen fein. 

5. Nah Wendt, ArhZivPrar. 92 28 ift $S 312 auch anwendbar auf einen Vertrag, 
durch den Die Teilung des Demnädjitigen Nadylafies eines Lebenden dritten aus: 
geichlofien wird; oder durch den man fich verpflichtet, daS Teſtament niht anzufechten, 
den Pflihtteilsaniprum nicht geltend zu maden uw. Denn auch bier bilde doch 
überall der Nachlah des dritten ſchließlich das Objekt der Vereinbarung. Dem wird man 
grundiäßlich beitreten; im weiteren Sinne find auch das Verträge „über den Nachlaß“, 
und alle jolche, nicht nur Veräußerungen, ſchließt $ 312 aus. 


6. Die gerichtliche oder notarielle Beurkundung beitinmt fih nach $ 128; ſ. Bem. dazu. 
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8 313. 

Ein Bertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, das Eigen- 
tum an einem Grunbdjtüde zu übertragen, bedarf der gerichtlichen oder 
notariellen Beurkundung. Ein ohne Beobadhtung diefer Form ge- 
Ichlofjener Vertrag wird feinem ganzen Inhalte nad gültig, wenn 
die Auflaffung und die Eintragung in dad Grundbuch erfolgen. 

E. I. 351, €. U 265, RB. 307. — Mot. S. 189—91, Brot. S. 458—64, D. ©. 72. 
Riteratur: Gutbrod, Der ren Grunbftüdsveräußerungdvertrag, 1904, 
DOberned, Grundbuchrect, Aufl. 3 ©. 381ff, Tohtermann, Beiträge zur Gr: 
läuterung des $ 313, 1902; Turnau-Förſter, Srundbuchredht. Aufl. 2 ©. 337 ff. 
an In Verhandlungen bes 26. Deuticen. Suriftentages I ©. 18ff. (Dorift), 


U S. 105ff. (Stranz), 389ff. (Hänſchke), IL ©. 431 ff. 
Welnberungluerträge 20L, | Geſellſchaftsvertrag 203. | — der Auſprüche 


eilung des Formmangels 7. 
ſabeverpflichtung 2da. man enbbarteit ber Bor: 


*4 ebenabreden 3, 7e, 8. 
Aufhebungsvertrag 2dB. Sarjellierungsvertrag * — 
er | ortanfsrecht 2cy. 
trages 5. | Rorvertrag 2x. 


Erbbaurecht 2b. ehtöwirkungen des 
rm 4. | 
ormmangel 6. Tauſch TbR. BWandlungsvertrag 2dy. 


1. Bisheriges Nedt: Geſchäfte über Immobilien ſind wegen an jozialen Trag⸗ 
weite vielfach einer beitimmten Form unterworfen, fo im Landrecht (1, 5, $ 135) und 
im SihiGB. $ 822. Ihnen folgt teilweile in $ 313 das BGB. und setzt fogar an 
Stelle der Schriftlichfeit die in $ 315 angegebene Form, und zwar nad $ 134 bei 
Bermeidung der Nichtigkeit. 

2. Anwendungsgebiet: 


a) 5 313 bezieht fi, wie aus dem Wortlaut und der Stellung im Syftem deutlich 
bervorgebt, nur auf den obligatoriihen SJmmobiliarveräußerungsvertrag; für den 
dinglichen Übertragungsaft find die $$ 873, 925 maßgebend. 


b) Im Gegenia zu einem Teil ihrer Vorgängerinnen erjtredt fih die Forms 
vorichrift nicht auf alle Gejchäfte über Immobilien, fondern nur gerade auf den auf 
Eigentumsübertragung gerichteten Verpflichtungsvertrag, nicht auf den Vertrag über 
Rechte an fremder Sache. Auch eine ausdehnende Auslegung tt bei dem Ausnahme: 
Gharafter des $ 313 untunlid; jo auh NG. Bd. 50 Wr. 18 ©. 77 und RG. bei 
Seuffert 59 Nr. 183 ©. 326. Zweifelhaft ift dad nur beim Erbbaureht wegen 
8 1017 Abi. 2. Wenn bier die Säge über den Eigentumserwerb auf dasjelbe ans 
wendbar erflärt werden, jo beziebt ſich das zunächſt nicht auf unſere nur obligatoriiche 
Abrede. Aber der Grund der Beitimmung ift doch, ben Erwerb des Erbbaurechtes 
von denfelben Borausfegungen abhängig zu machen, wie den des Eigentums, und 
dieje Gleichitellung ginge verloren, wenn eine Verpflihtung zur Beitellung deöjelben 
formlos geitattet würde. Daber hat die bejabende Antwort am meiſten für fi, wie 
auch die Protof. S. 464, mit freilihd ihwader Begründung, anerfennen. Wie bier 
die meiiten, jo Gierfe, Sadenredt S. 619, Oberned ©. 505, dagegen freilich 
GoldmannsLilientbal ©. 363 und dort Sitierte, weil nur das entitandene 
Erbbaurehbt den Regeln der Grundftüde unterworfen werde. Aber diefe Erwägung 
bejeitigt nur die Verwertbarfeit des erften, nicht auch die des zweiten Abjates von 
8 1017 für uniere Frage! Ganz zweifellos ift freilich ihre Bejahbung nit. Anders 
ald bier auh Pland Aufl. 3 Nr. 1 in Abänderung feiner früberen Anficht. 


e) Innerhalb des zu a—b angeführten Rahmens gilt die Vorſchrift allgemein; 
fie gilt für alle entiprehenden Schuldverträge ohne Rüdjiht auf die Eigenart des 
Schuldgrundes, nicht für den Kauf allein, jondern auch jür Tauſch, Schenkung, 
Vergleich (Oberneck S. 386) uſw. Sie gilt ferner gleichmäßig, auch wenn der 
Vertrag auf Leiftung an einen dritten gerichtet ift, j. RG. 50 Nr. 35 ©. 165, 
Turnau ©. 346. — Einzelfälle: 


a) $ 315 ift aub auf den Borbertrag über Ammobiliarveräußerung, ſei es 
bireft, jei es entiprechend, anzuwenden, denn andernfalls würde der rechtspolitiiche 
Zwed der Beitimmung — mag man übrigens über jie de lege ferenda denlen 
wie man will — auf die bequemite Weife von der Welt vereitelt werden fünnen. Die 


1 


138 Zweiter Abſchnitt. Schuldverhältniffe aus Verträgen. 


dem Gejeßgeber unerwünjchte bindende Kraft ded formlofen Jmmobiliarveräußerungs= 
vertraged würde durch ein Hintertürchen wieder eingeführt, wenn aus der —* 
Abrede zwar nicht auf die Auflaſſung ſelbſt, aber auf ſormgerechten Abſchluß des zu 
ihr verpflichtenden Hauptvertrages geklagt werden könnte. So auch die faſt allgemeine 
Meinung, ſ. ſtatt aller Endemann ©. 617—8, Kipp zu Windſcheid ©. 252, 
Dberned ©. 383. Anders nur NRiezler beit Staudinger 1 ©. 320, der aber in 
Aufl. 2 ©. 422 unter dem Einfluß von Stintzings, Vorverpflihtung” feine Meinung 
modifiztert hat. Für den Formzwang auch wiederbolt das NG., ſ. Bd. 48 Nr. 31 
©. 136, Bd. 53 Wr. 60 ©. 238, 

- B) Anmwendbar ijt die Beftimmung aus ähnlichen Gründen aud auf den Vertrag, 
durch den fich jemand einem anderen gegenüber verpflichtet, das Eigentum von einem 
Srunditüf an einen näher zu beitimmenden dritten zu übertragen. Er fommt ins- 
befondere vor, wenn es fih um eine Summe von Grundftüden oder ein größeres, 
in eine Vielheit von Parzellen zu zerichlagendes Grundſtück handelt, und die einzelnen 
Parzellen an eine Mebrbeit von durch den Bertragsgenner vorber zu beitimmenden 
dritten veräußert (aufgelaffen) werden jollen (Barzellierungsvertrag). Juriſtiſch 
wird darin bald ein WBorvertrag bald ein Veräußerungsvertrag zu Gunften dritter 
bezw. eine Vielheit von ſolchen zu finden fein — auf alle Fälle tft die Unterſtellung 
unter die Formvorſchrift fiher. So auh NG. Bd. 50 Nr. 35 ©. 164ff., Seuffert 
57 Nr. 57 ©. 9%, OLG. Königäberg, RſprOLG. II ©. 463, OLG. Marienwerder 
daf. III ©. 188, weitere Angaben bei Neumann I ©. 217 oben. Ebenio Turnaus 
Förſter ©. 338. | 

Y) Die berrichende Anficht unterjtellt dem $ 313 auch den Vertrag, dur den man 
einem andern ein (perfönliches) Borfaufsreht an einem Grundſtück beitellt, oder durch 
den man fich zur Einräumung eines dinglichen Vorfaufsrechtes verpflichtet. So be: 
fonders die Praris: ſ. NG. I ©. III vom 4. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 40 ©. 133, 
OLG. Jena vom 28. VIIL 1900 bei Seuffert 56 Nr. 72 ©, 126, KG. in Ripr. 
Or. 1 ©. 74, OLG. Braunichweig vom 15. 1. 1904, DZ. 1905 ©. 824, ſ. auch 
die Angaben bei Neumann LS. 218. Gegen die Anwendung, wenigitens beim 
dinglihen Vorfaufsreht, Oberned ©. 591 (mit weiteren Angaben für und wider), 
weil diejes nur eine Grundfjtüdsbelaftung, der Vertrag über feine Cinräumung 
alfo nur ein Belaftungävertrag fei. Aber das fieht mehr auf die Form als auf die 
Sade: denn jedenfalls iſt das Vorkaufsrecht eine foldhe Belaftung, mitteljt deren im 
Gegenſatz zu anderen Belaftungen eine Gigentumsdübertragung erzwungen werden fann. 
Darum trifft $ 313 nad) feinem rechtspolitiihen Grunde auf den in Frage ftebenden 
Vertrag unbedingt zu. 

d) Der Geijellihaftsvertrag unterliegt dem S 313, foweit ein Grundftüd 
„quoad sortem“ (alfo nicht nur zur Benußung) in das Gefellichaftövermögen eins 
gebracht werden fjoll, j. Tohtermann ©. 23 und die dort, fowie bei Neumann I 
S.219 Angeführten. Zweifelhaft ift dad nur dann, wenn mehrere Miteigentüimer ein 
Grundſtück in das Vermögen der gerade zwiichen ihnen beftehbenden Gejellichaft ein= 
führen. Für die Anwendbarkeit ipricht, daß die Sejellichafter ihr gewöhnliches Mit: 
eigentum mit freien Anteild: und Verfügungsrecten dadurch verlieren und fortan 
dafür Teilnehmer an dem wejentlih anders geitalteten gefamthänderiihen Rechts— 
verhältnis find. Man fann alfo mit Tohtermann ©. 4 (f. auch Staub zu $ 105 
Anm. 27, Achilles, Grundbuhreht I ©. 40) den Borgang jo auffafien, dat die 
Miteinentümer fich jeder zur Übereignung feines ideellen Anteilörechtes verpflichten, 
um dafür einen Anteil am Gejamteigentum (der jenem übrigens auch quantitativ 
nicht gleich zu jein braucht) zu empfangen. 

e) Auch die Ubertragung eines Handelsgeſchäfts, zu dem ein Grundftüd gehört, 
unterliegt der Form, OYG. Poſen, RſprOLG. VIII ©, 436. 

5) Endlich unterliegen auch Wbänderungsperträge des urjprünglichen Vertrages 
dann dem Formzwang, wenn sie fih auf wefentliche Punkte beziehen (jo auch 
Oberned ©. 385, OLG. Poſen bei Seuffert 57 Nr. 207 ©. 390, OLG. König: 
berg vom 15. X. 1902, Rſpr. VI ©. 40), nicht nur bloße Nebenabreden bdarftellen 
(do auch RG. 51 181, ſowie wegen der Nebenabreden unten Nr. 3). Andernfalls 
werden fie, wenn formlos geſchloſſen, unberüdfichtigt gelafiın, es jet denn, daß fie 
zugleich eine Aufhebung des alten Vertrages bedeuten oder dieſer doch als für den Fall 
ihrer Nihtwirfiamfeit dem Willen der Parteien nicht mehr entiprechend zu erachten 
ift: alddann bewirfen fie feine Aufhebung (j. auch unten Nr. 6, 7e). 
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d) Unanwendbarkeit der Formvorſchrift. 


In verjchiedenen anderen, auf den eriten Blid zweifelhaften Fällen ift $ 313 nad) 
der richtigen Anſicht nicht anzumenden: 

0) Beim Auftrag zur Anjhaffung eines Grundftüds. So RG. 54 Nr. 33 ©. 78, 
OLG. Colmar, 2. II. 1904, in Ripr. OLG. VII ©. 458, OYG. Jena, 10. V. 05, 
Recht 1905 S. 471, Allerdings tft darin eine Pflicht de3 Beauftragten zur Eigentums— 
übertragung an den Auftraggeber enthalten, aber nur als nebenfädhliche, felbitverjtänd: 
lihe Konſequenz. Ebenjowenig iſt die Vollmacht zur Eigentumsübertragung ber 
Form in de $ 167 Abi. 2, 


8) Formfrei ift der Wandlungsvertrag ($ 465) Hinfichtlih eines veräußerten 
Srunditüds (jo auch Oberned ©. 387, Pland zu $ 465 Nr. 2aa a. E,, anders 
Eccius bei Grudot 43 328, Kober:Staudinger zu $ 465, III Ice, weitere An 
gaben bei Neumann IT ©. 221 Anm. 21). Denn er ift nichts freiwilliges, jondern 
eine vom Gejeh vorgeichriebene bejondere Form der Durdführung einer dem Käufer 
bei Mängeln des erftandenen Grundſtücks gefeglich zuftehenden Befugnis. Das Geſetz 
fann diefen als erzwingbar anerfannten Erfolg nicht erihwert feben wollen. Das 
wäre barer Wipderfinn. , . 

+) Formfrei ift die Übertragung der durch Veräußerungsverträge im Sinne bes 
& 513 erworbenen Rechte. So die herrihende Lehre: Dernburg 5 80 Anın. 9/10 
obwohl der Zwed der Formvorfchrift auch bei ihr zutreffe), Landsberg DZ. 01 
350, Todtermann ©. 11, bejonders aber RG. 53 Nr. 69 ©. 270. Anders 
Brettner, Recht 1900 S. 319, Scherer Anm. 7. Dur die Übertragung wird ja 
gar feine Übereignungöpflicht hervorgerufen, fondern nur die Perſon des Berechtigten 
geändert. Höchitens für die Berfon (Vermeidung von Übereilungen), nicht aber auch 
in der Sache (Sorge für tunlichfte Stabilität des Grundbeſitzes) träje der rechts— 
politiiche Zweck der Formvorſchrift zu, und diefer jahliche Zweck ift für fie entichieden 
überwiegend. 

d) Dasielbe gilt erft recht von dem Vertrage, durd den ein Übereignungsvertrag 
im Sinne von $ 313 wieder aufgehoben werden ſoll. Solder Aufhebungspertrag 
unterliegt dem $ 313 weder nah dem Wortlaut noch nad dem Zweck — er dient 
ja geradezu der Stabilität des Grundbefiges, um deretwillen der Übereignungsvertrag 
erihwert wird. So aub Peltaſohn DAZ. 04 809, Todtermann ©. 13, 
OLG. Poſen bei Seuffert 57 Nr. 207 ©. 390, 

e) Auch der Vertrag, durch den jich jemand ausfchlieglich zur Aufgabe des Grund 
eigentums verpflichtet, ift formlos (Oberned ©. 3855, Neumann LTE. 217) — er 
fällt nicht unter den Wortlaut des 8 313 und ift fozial jchwerlih als beionders 
gefährlich zu erachten —; ebenſo derjenige, wodurdh man fih zum Erwerb des Gigen: 
tums von einem dritten verpflichtet (Oberned S. 384). 

3. Ginzelne Bertragsbeitandteile; Nebenabreden. Die Vorſchrift des $ 313 bezieht 
jich, wie auf den ganzen derartigen Vertrag, aud auf feine Teile; ift auch nur eine 
objeftive oder im Sinne der Parteien wejentlihe Geſchäftsbedingung nur münblid 
formuliert, jo fällt mit ihr der ganze Vertrag bin. Ob aud der Preis gerichtlich 
oder notariell beurfundet werden muß, ift nicht ganz ficher, aber wohl zu bejahen, dafür 
OLG. Breslau vom 25. VI. 1902 bei Seuffert 58 Nr. %6 ©. 182, aber auch 
RG. dajelbft 59 Nr. 53 S. 92, wo nur eine ziffermähige Beſtimmtheit des — 
objektiv beftimmbaren — Preijes ala nicht notwendig in der Vertragsurfunde enthalten 
erachtet wird, während die Vereinbarung übrigens darin vollzogen jein müſſe. 
M. E. iſt dieſem Erkenntnis in allen Punkten beizutreten, ſodaß zwar die Preis— 
vereinbarung, aber nicht notwendig die Preisbeſtimmung dem Formzwang unter— 
liegt. Dies m, E. gleichmäßig, mag num der Preis bereits nach dem Vertrage als 
ſolchem beſtimmbar, oder die Beſtimmung nach $ 315 offen gelaſſen ſein. Warum 
ſollen die Parteien nicht auch bei der Grundſtüdsveräußerung die Preisbeſtimmung 
durch einen von ihnen oder einen dritten vollzogen werden laſſen können, in welchem 
Fall fie dann durch formloſe Erklärung ($ 315 Abſ. 2) erfolgen würde? Dagegen 
fann man es fchwerlich zulaffen, dab die Preisbeſtimmung im Vertrage ausprüdlic 
oder ſtillſchweigend einer fpäteren beiderjeitigen formlofen Vereinbarung überlajjen 
werde. Denn dann iſt die Willensübereinftimmung der Parteien jo, wie fie ſtatt— 
finden fol, noch gar nicht vollendet; die formell vereinbarte Abrede höchſtens eine 
bloße Punktation, die nachherige Preisvereinbarung dagegen weientlicher Beſtandteil 
des (formgebundenen) Hauptvertrages- 
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Schwierig ift die Frage des Formawanges bei Nebenbeftimmungen (foweit jie 
auf die Verpflihtung des Berfäuferd Bezug baben), 3. B. Zufiherungen über Größe 
und Eigenschaften, Ntebenleiftungen, Leiftungszeit uw. Das RG. 51 Nr. 43 ©. 180 
unterwirft fie der Form nur, joweit fie „das Veräußerungsgeſchäft“ ſelbſt betreffen, 
nicht aud, wenn jie mit diefem nur in indireftem Zuſammenhang fteben; dagegen 
Laband DJY2. 03 69. In der Tat ift die Formulierung nicht jehr Flar; aber 
fahlih dürfte damit weſentlich das Richtige getroffen fein. Es wird darauf anfommen, 
ob die Nebenabrede fih auf die Verpflichtung zur Übereignung mitbeziebt, fie 
erläutert, erjchwert, einſchränkt ujw. Alsdann fällt fie unter $ 313. Hatte fie aber 
einen davon an ſich unabhängigen Inhalt, 3. B. fie bezog ſich auf ſelbſtändige Neben 
verpflichtungen, die der Veräußerer übernimmt (Lieferung von Inventar neben dem 
Grundjtüd; Übernahme der Pflicht, dem auf dem veräußerten Grundftüd zu errichtenden 
Gebäude das Licht nicht zu verbauen; dem dort zu eröffnenden Geſchäft feine Konfurrenz 
zu maden), jo ift fie ehe gültig. Man wird dahin vielleicht alle die Abreden 
rechnen dürfen, die, vom Hauptvertrag abgeſehen, auch als jelbitändiger Vertrag hätten 
getroffen werden fünnen, jodaß die Verbindung mit jenem nur eine zufällige iſt (z. B. 
der Berfäufer übernimmt noch bie Pflicht, ein Zimmer ftreichen oder tapezieren zu 
laffen), während formbedürftig diejenigen find, die nur ald Beltandteile des Haupt- 
vertraged Sinn und Bedeutung erhalten, 3. B. die Zuſicherung gewiſſer Eigenſchaften 
des Grundjtüds: jo auch wegen dieier Eccius bei Gruchot 43 309; ibm folgend 
RG. 52 Nr. 1 © 1. Doch iſt die ganze Frage fchwierig und näberer Prüfung 
bedürftig. Nebenabreden in Bezug auf die Gegenleiltungen des Erwerbers find ſtets 
formfrei: ©. wegen der Folgen eines Formfeblers bei Nebenabreden unten Nr. 6 a. E. 

4. Die Form des 8 313 iſt die der gerichtlichen oder notariellen Beurfundung im 
Sinne des $ 128, ſ. Bem. dazu. Das Yandesrecht kann dafür die eine oder andere 
Form als die alleinige vorjchreiben und bat davon öfters Gebrauch gemacht, 
j. EG. Art. 141 und Nachweiſungen dazu; wegen Bayerns (nur notarielle Form) 
insbejondere Dertmann, Bayer. Yandesprivatreht S. 132ff., 293 (die verjebentlich 
ftebengebliebene Anm. 1 auf S. 180 tft zu ftreihen); Kuhlenbeck-Staudinger Nr. :. 

5. Nedtswirfungen des formgerehten Immobiliarveräußerungsvertrages (i. 
Turnau ©. 350) Aus ihm fann jede Partei auf Erfüllung flagen, insbejondere 
der Gegner auf Vollzug der Auflaffung; er kann begebren, daß der Veräußerer zu 
dem im Bertrag bejtimmten Termin vor dem Grundbudhamt zur Abgabe der ent= 
iprechenden Grflärung ericheine. Bei Nichterfcheinen fommt dann der Beräufßerer in 
Verzug, und der Gegner gewinnt die Rechte aus $ 326 oder, wenn der Vertrag fein 
gegenjeitiger ift, die allgemeinen Necte aus 88 284 ff. 

Davon, daß der Schuldner eingetragener Eigentümer ift, ift die Klage auf Auf— 
laffung nicht abhängig, da aud andernfalls nicht notwendig ein endgültiges Leiſtungs— 
unvermögen anzunehmen ift. Yiegt ein jolches vor, jo kommen die allgemeinen Kegeln 
darüber zur Anwendung (j. SS 275 Ff., 306 Ff.). 

6. Der formloje Veräußerungsvertrag umgefebrt if, wennſchon mit der Heilungs- 
möglichkeit durch Auflaſſung (Nr. 7), doch wenigitens zunächſt abjolut nichtig. Es 
entjtebt daraus auch feine natürliche Verbindlichkeit (jo Kipp bei Windſcheid ©. 176, 
Ubbelohde herings Nahrb. 38 216, Tohtermann ©. 54, dagegen Dertmann 
OeſtG8. 1902, Sonderabdrud ©. 12). Denn nah der Auflaffung bat er volle, vorber 
gar feine Wirkung; für die von den Senannten angenonımene halbe Wirfung it 
niemals Raum, j. auch Vorbem. vor $ 291 Nr. 5. 

Daber wird denn auch dem Gegner, der auf den nichtigen und noch nicht durd 
Auflajjung gebeilten Vertrag bin geleiitet bat, der Bereiherungsanfprud (eondietio 
indebiti) nicht zu verfagen fein; die abitrafte Heilungsmöglichkeit jtebt ihm ſchon des— 
balb nicht entgegen, alö er ihretwegen höchſtens als bedingter Schuldner (im Sinne 
einer Nechtöbedingung) erachtet werden fann, einem jolchen aber befanntlich die condictio 
indebiti zuftebt, j. S 513 und Bem. dazu. 

War nur eine Nebenabrede formlos, jo tft an ſich nur fie ungültig (und auch 
das nur unter den Vorausſetzungen zu Nr. 4); das hat aber möglicherweiie gemäß 
$ 139 (j. Bem. dazu) auch die Ungültigfeit des Hauptvertrages zur Folge, wenn die 
Nebenabrede im Sinne der Parteien wejentlich war. 

7. Heilung des Formmangels. 

Site joll nah dem Tert eintreten, wenn Auflaffung und Eintragung erfolgt jind. 
Dies nah dem Mufter des Preußiſchen Gejeßes vom 5. V. 1872, 8 10. Über die 


Erforderniſſe der zur Heilung führenden Auflaffung ſ. Turnau ©. 342, 347 ff. 
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Im einzelnen ift zu bemerken: 

a) die Auflaffung uſw. heilt nur den Formmangel aus $ 313; andere etwaige 
Ungültigfeitögründe des Vertrages, 3.8. Willensmängel, werben dadurch natürlich 
nicht ohne weiteres gededt, es fei denn, daß in der Auflaffungserflärung zugleich eine 
rechtswirkſame Bejtätigung gefunden werden fann, 

b) die Auflaffung muß fih, um heilend zu wirfen, auf die Gejamtheit der rechtö- 
unwirfjam veräußerten VBertragsobjefte beziehen. Alto: 

a) Waren mehrere Grundſtücke veräußert, und erfolgt die Auflafjung und Eine 
tragung nur beit einem von ihnen, jo wird der Vertrag feinesfalld „in jeinem ganzen 
Umfang“, d. b. auch wegen der nicht aufgelafienen, wirfiam, jondern nur wegen des 
einen, Bland Nr. 3, OLG. Poſen bei Seuffert 58 Nr. 207 ©. 390, Ripr. VI 
©. 43; anderd Dernburg $ 80, IV, a. E., der durd ZTeilauflaffung den ganzen Ber: 
trag, und Brettner, Recht Ol 489, der dadurch überhaupt nichts gültig werden läßt. 
Da nun aber der Vertrag teilweije nichtig bleibt, kann dad möglicherweife, nad 
$ 139, dazu führen, auch Hinfichtlich des an fich gültig werdenden Teiles es bei der 
Nichtigkeit zu belaffen. S. auch die Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 313 Nr. 32 
und für den Fall einer Teilauflafjung eines einzigen Kaufgrundjtüds, daj. 30 (die 
Annahme der dort mitgeteilten Naumburger Entic., daß in diefem Fall der Mangel 
geheilt werde, iſt jehr bedenklich). 

8) Waren zwei Grundftücde tauſchweiſe veräußert, jo heilt Auflaffung und Ein- 
tragung bei einem den Mangel nur bei ihm, nicht auch bei dem bafür eingetaufchten 
Grundſtück. Da aber der Tauſch ein gegenteiliger Vertrag ift, bleibt er wegen des jogen. 
„genetiihen Synallagma” folgereht in feiner Geſamtheit folange ungültig, als nicht 
auh in Bezug auf das andere Grundftüd der Mangel gebeilt wird. So aud bie 
berrihende Lehre in Theorie und Praxis, ſ. z. B. Enneccerus ©. 436, Gierfe, 
Sadenredt S. 4061, Matthiaß ©. 354, Oberned ©. 391, Bland Nr. 3, Scholl: 
meyer Nr. 28, RG. Bd. 56 Nr. 94 ©. 386 (mit treffender Begründung), ſowie die 
Erkenntniſſe bei Warneyer zu $ 313 Nr. 31. Anders freilihb Dernburg III $ 89 
Nr. 8, Rehbein ©. 163; OLG. Kiel in Ripr. VIII ©. 36. Es mag zugegeben 
werben, daß der Wortlaut der Gegenmeinung nicht ungünstig ijt; aber Sinn unb 
Zwed der Borichriit ſprechen enticheidend dagegen. Es hat ſich in unferem Fall nicht 
nur „der eine Teil”, jondern ebenjogut „ber andere Teil” zur Übereignung verpflichtet, 
und bei dieiem Doppelvertrag bedarf es finngemäß nicht nur „der Auflafjung”, ſondern 
„der Auflaffungen”. 

e) Die Auflaffung muß, um beilend zu wirfen, auf den formlofen Bertrag bin 
erfolgen. Cine vorher aus einem anderen Grunde oder sine causa erfolgte Auflaffung 
it nicht geeignet, einen fpäteren jormlojen Vertrag zu deden; weder Wortlaut noch 
Sinn des 8 313 würden das Gegenteil rechtfertigen. So auch Turnau ©. 349 
unten. In jolhem Falle bliebe nur der Weg eines — entgeltlichen oder unentgeltlihen 
— Verzihts auf den Bereicherungsaniprud. 

d) Andererieitö wirft die Auflajiung auch, wenn fie zu Gunften eines Zeſſionars 
= ——— Gläubigers erfolgt, jo mit Recht Tochtermann ©. 66, Turnau 

. 347. 


e) Die Auflaffung uſw. heilt den Vertrag mit Wirfung ex nune; rüdmwirfende 
Kraft ift ihr bei dem völligen Mangel eines darauf binweilenden Vermerfes im Geſetz 
nicht zuzubilligen; es liegt nicht Beftätinung im Sinne des $ 141 vor. So aud 
Gierfe, Sadenrebt ©. 451, Oberned ©. 392, Tohtermann ©. 60. Anders 
Blank Nr. 4 und Kublenbed:Staudinger Wr. 6, die in der Auffaffung eine 
Beitätigung nah $ 1-41 finden, Schollmeyer Wr. 3, der fie wenigitens im Sinne 
der Parteien rückwirken läßt, und Türde,Nr. 4. Aber $ 313 läßt die Heilung dur 
die Tatſache der Auflaffung und Gintragung erfolgen; eine Beſtätigung im Sinne 
eines privatgeichäftlichen Altes ift dazu weder ausreihend noch erforderlihd. Nicht 
ausreichend: weil ein Teil des heilenden Aftes, die Cintragung, gar fein privates 
Geſchäft it, die Auflaſſung allein, auch wenn fie in Beltätigungsabficht geichiebt, zur 
Heilung nicht gemügt. Nicht erforderlich: weil es bei der Auflaſſung im Sinne des $ 313 
auf einen beionderen Beitätinungsmwillen gar nicht ankommt; auch eine unter der 
irrigen Vorjtellung einer Berbindlichfeit des formloſen WBertraged vollzonene danad) 
als wirfiam erachtet werden muß. Und daß die Rüdmwirfung dem Partetwillen ent: 
ſpräche, ift unerfindlich — wenn überhaupt, ift dieier nur in dem Sinne anzunehmen, 
daß die Parteien ibre zur Zeit noch vorhandene Millensübereinitimmung nad Maß— 
gabe ihres derzeitigen Inhaltes wirkſam gemacht wijjen wollen. 


142 Zweiter Abjchnitt. Sculdverhältniffe aus Verträgen. 


Daraus folgt: 

a) Die Heilung beziebt fih auch auf Abänderungsverträgne (jo aud Gold- 
mann-Lilienthal ©. 365). 

B) Sie bezieht fih auch auf nahträglihe Nebenabreden. 

y) Andererjeitö werden (urfprüngliche und nachträgliche) Nebenabreden nur wirkſam, 
foweit in Bezug auf fie zur Zeit der Auflaflung und Eintragung noh Willens: 
übereinftimmung bejtebt. Gin einjeitiger Widerruf einer Nebenabrede in der 
Suoiloengeit nimmt diefer die Heilungsmöglichkeit. So auch bie jtändige Praris, 
3. B. RO. 52 Nr. 1 ©. 1, RG. bei Gruchot 48 793 (7. XI. 1903), RG. 57 Nr. 37 
S. 166 (35. V vom 5. TIL. 1904); OLG. Dresden in Nipr. VII ©. 37; 086. 
Caſſel daſ. IX ©. 255; Oberned ©. 328, Gierke aad. ©. 451. Aber die ver: 
bliebene Willensübereinftimmung wird mangel3 dagegen jprechender befonderer Umſtände 
in der Regel vermutet werden dürfen. 

f) Auflaffung und Eintragung machen den Vertrag „Jeinem ganzen Anhalt“ 
nach gültig, alfo auch binfichtlich folder Punkte, die an fich nicht formbedürftig geweien 
wären und nur, weil Beftandteile des formbedürftigen Vertrages, von deſſen bisheriger 
Unmwirfjamfeit mitbetroffen wurden, 3. B. Nebenabreden (oben Nr. 3). Aber aud 
die Abrede joll nah RG. 35. V vom 20. IV. 1904, Seuffert Bd. 59 Nr. 194 
©. 346, wirfjam werden, wonadh von den veräußerten Grundftüden eine Parzelle 
demnächſt zurüczuübertragen iſt. Wohl mit Recht! 

g) Zweifelhaft ift nur der Fall, wenn zu einem formgültigen Immobiliar— 
veräußerungövertrag formloſe und daber ungültige (j. oben Nr. 4 a. &.) Neben: 
abreden binzugefommen waren. Daß dieje nicht dur Auflaflung ufw. geheilt werden, 
wollen einige Autoren aus $ 313 berausleien, da dort ein formlojer Hauptvertrag 
vorausgeieht werde. Aber ſolche Einihränfung iſt widerfinnig. Da die Ungültigfeit 
ber Nebenabrede möglicherweije wegen $ 139 eine foldhe des ganzen Vertrages bewirft 
(j. Nr. 6 a. E.), jo hätte in ſolchem Falle die Auflaffung uſw. weniger Kraft gegenüber 
einem teilweiſe ald gegenüber einem gar nicht formgerehten Vertrage! Dagegen 
gilt der Saß: „in maiore minus“ — ein Aft, der jogar den Mangel des Ganzen zu 
heilen vermag, muß das erit recht können in Bezug auf den bloßen Teil. So auch 
Tohtermann ©, 72/3 (mit weiteren Angaben), Goldmann ©. 365, Scholl: 
meyer Wr. 2b, 

8. Geltungsbeginn: 8 313 gilt auch bei ſolchen Grundjtücden, für die noch fein 
Grundbuch angelegt ift, OLG. Frankfurt bei Seuffert 56 Nr. 71 ©. 124. Er gilt 
ferner bei beutichen Kontrahenten aud dann, wenn fie Anwendbarfeit eines fremden 
Nechts (etwa des NechtS der res sita) vereinbart haben, j. KG 27. V. 1905 in DIZ. 05 866. 


8 314. 


Berpflichtet jich jemand zur Veräußerung oder Belaftung einer 
Sadıe, jo erjtredt jich die Verpflichtung im Zweifel auch auf das 
Zubehör der Sache. 

E. 1790, E. IT 65a, RV. 308, — Mot. III S. 656. 

1. Auch der $ 314 bezieht fih auf Verträge aller Art, ohne Nüdjicht auf den 
Verpflihtungsgrund. Der Begriff der „Veräußerung“ ift ein allgemeiner, mit nichten 
auf den Kauf befchränft. Aber jtets muß es fih um einen obligatorischen Vertrag 
handeln; das ergeben — im Gegenfag zu E 18790 — Stellung und Wortlaut des 
i ** F für den dinglichen Vertrag $ 926 Abſ. 1 ©. 2; für Vermächtniſſe 

64 Abi. 1. 

2. Die Regel des $ will nur „im Zweifel” eintreten; fie iſt eine Auslegungs: 
vorſchrift — fein ergänzender Rechtsſatz —, die gerechtfertigt wird „durd die wirt: 
fchaftlihe Bedeutung der Nebenjahe für die Hauptſache“ (Mot. III ©. 65). j 

3. Der Begriff des Zubehörs ergibt ſich aus S 197. 

4. Gemeint ift das Zubehör zur Zeit des Vertragsidluffes. Das war in E. I 
beſonders vermerkt und tit in E. II nur deshalb nicht wiederholt, weil es bei der ver: 
änderten Stellung des $ als jelbitveritändlich erichien, j. Reatz 1 ©. 402. In der 
Tat entipriht das im allgemeinen dem zu umterftellenden Parteiwillen und dem 
Grundſatz des 5 242; es fann aber auch ein anderes anzunehmen fein, jo wenn es 
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jih um langbefriftete Verbindlichkeiten und um beſtimmungsgemäß dem Wechſel unter: 
woriene Zubebörftüde handelt. Dann wird in der Regel der Beftand zur Zeit ber, 
Erfüllung maßgebend fein. So auch Pland. 

5. Daß der Veräußerer Eigentümer des Zubehörs jei, wird nicht erfordert; er 
muß aud das einem dritten gehörige gegebenenjalld dem Gläubiger verichaffen. 


S 315. 

Soll die Leiftung durch einen der Bertragichließenden beftimmt 
werden, jo ift im Zweifel anzunehmen, daß die Beitimmung nad) 
billigem Ermejjen zu treffen ift. 

Die Beitimmung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem andern Teile. 

Soll die Beitimmung nad billigem Ermejjen erfolgen, jo ift die 
getroffene Beitimmung für den anderen Teil nur verbindlich, wenn, 
fie der Billigfeit entjpricht. Entjpricht fie nicht der Billigfeit, jo wird 
die Bejtimmung durd Urteil getroffen; das Gleiche gilt, wenn die Be- 
ftimmung verzögert wird. 

E. 1353, €. II 266, RR. 309. — Mot. S. 1902, Brot. S. 46d—5. 

Literatur: Rede, ArhBürgR. 20 136ff. Leiſt, Vereinäreht ©. 44, de Cla— 


parede, Ceiftungsverzug S. 59ff. 

——— der Leiſtung 1. Ermeſſen, billiges 1a. | Unbilligleit —— 

Beweislaft 8 „ freies; feine Grenzen 1b. Bergtgerang ber Beſtim 

Ergänzung der Beitimmung 2. Kauf mit Spyezififation 10. € @. mung 4 

Stillichweigende Feitfeung 6. | 

1. Ermejlen: Wie im biöherigen Recht, braudt auch im BGB. die Yeiftung nicht 
beftimmt zu jein; es genügt Beitimmbarfeit, ſei es durch menschliche Feſtſetzung, 
fei es durch objeftive Greignifje (Geichäftsbedürfnis ujw.). Nur muß immer eine” 
wahre ſachliche Willensbindung vorliegen, und andererjeitS darf die Freibeit und 
Selbftändigfeit des Schuldnerd nicht beeinträchtigt werden. Aus dem erjteren Grunde 
fann nicht dem völlig freien Belieben des Schuldners, aus dem andern nicht dem des 
Gläubigers die Beftimmung jchlechtbin überlafien werden; Dies ſchon wegen $ 138. 
Wohl aber fann fie laut $ 315 auf dad Ermeſſen eines von ihnen geitellt werben, 
wie im bisherigen Nect. Und zwar: 

8) auf das billige Ermefjen, arbitrium boni viri. DaB fol nad Abi. 1 „im 
Zweifel” anzunehmen Te wie auch im GR., Landrecht (I, 5, 71) und Code, 

MWiemweit dem „billigen Ermeſſen“ die Beftimmung überlafien werden könne, iſt 
nicht ſicher, ſ. dazu Dernburg 8 86, I: nach ihm müſſen fi immer „Richtung und 
Ziel“ überſehen laſſen; es kann nicht ganz grenzenlos alle8 etwa als billig zu 
Erachtende der jpäteren Beftimmung überlajien werden. Bielleicht läßt ſich bejler aus 
dem tyupiihen Geſchäftszweck die Grenze ziehen; dieſer muß bereits jejtiteben, und 
nur der Umfang deſſen, was zu feiner Grreihung zu dienen hat, kann nad billigem 
Ermeflen beitimmt werden. Dagegen geriete man ins Bodenlofe, wollte man dem 
billigen Ermeſſen jogar die Weititellung des Geſchäftszweckes felbit überlaffen Alſo 
fann 3. B. die Auswahl des gefauften Gegenitandes aus einem größeren Ganzen, 
4. B. aus dem Warenlager oder Vermögen des Schuldners, aber auch wohl darüber 
hinaus allgemein; die Firterung des Kaufpreiles dem billigen Ermeſſen, überlaſſen 
werden, nicht aber die Beſtimmung darüber, ob die Leiſtung überhaupt in Sachen, 
Dienſten, Werfen uſw. beſtehen ſoll. Zu eng erſchiene eine Begrenzung durch bie 
beſonderen Parteizwecke — denn der Vertrag wird häufig gerade darum die Be— 
ſtinmung offen laſſen, um den verſchiedenen noch nicht überſehbaren Parteizwecken 
Spielraum zu laſſen. 

b) Aber aud ein freies, einfaches Ermeſſen wird durch den Wortlaut des Geſetzes, 
dad nur „im Zweifel” billiges Ermeſſen enticheiden läßt, alö zuläflig anerkannt. 
Freilich müſſen dabei die oben angegebenen Grenzen beobachtet werden, alſo der 
Willfür des einen und anderen gewiſſe objektive Schranken gejegt fein, etwa durch 
die Geichäftsgebräuce, die Geſchäftslage, das Bedürfnis. Auch die freie Willkür 
fhadet der Geltung nicht, wenn fie nur innerhalb gewijler Grenzen vereinbart ift, 
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z. B. Auswahl aus mehreren im Bertrage aufgeführten Sorten oder Formen; zumal 
. wo bei ungleihem Wert der einzelnen der Umfang der Gegenverpflichtung ver: 
ſchieden normiert ift, ſich alfo immer mit der jo oder fo volljogenen Beitimmung 
unmittelbar mit verichiebt. Daraus ergibt ſich die faft allgemein Ineegebene u, 
des ſog. „Raufes mit Spezifikation“, j. Dertmann im Ardivßrar. 205 ff., der 
ja nunmehr auch für das Gebiet des Handelsrechts ausdrücdlich ae it. Mit 
dem bier Gejagten ftimmen im weientliden überein Schollmeyer Nr. 3 (auch Be: 
ftimmungen über Art, Inhalt, Höhe der Leiftung können grundjäglih dem Bartei- 
belieben überlaſſen werden), Leiſt aad., Enneccerus, Kiſch bei Grünhut 357 
und jest auch PBland Wr. 1, jerner Rede ©. 138. Anderd Endemann ©. 661, 
der Verträge der zu b) gejcilderten Art grundfäglich als nichtig anfieht. Dem ift 
mit Enneccerus und Pland nur unter der freilih leicht eintretenden 
Vorausſetzung zuzuftimmen, daß dabei ein Verſtoß gegen $ 138 vorliegt. Denn es 
verjtieße allerdings gegen die guten Sitten, wenn der Schuldner der Willkür des 
Gläubigers auf Gnade und Ungnade ausgeliefert würde. 

2, Die dorbehaltene Beitimmung fann jih auf Modalitäten der Leiftung | beziehen: 
Art, Umfang, Ort, Zeit ufw. 5.3.8. den Fall bei Seuffert 40, Nr. 101 S. 154 — 
Iedigliches Verſprechen des Arbeitgebers, ſeinen Arbeiter „verfichern“ zu laſſen. 

3. Die fehlende Grodnzung erfolgt, wenn dem Ermeſſen einer der Parteien über- 
laſſen, gemäß Abi. durch empfangsbedürftige Willenserflärung gegenüber dem 
andern Zeil, $ 13087. Hierdurh wird das Sculdverhältnis näher individıraliftert; 
ein Widerruf des Erflärenden iſt folgerecht wirfungslos, ebenjo eine jpätere Anderung 
der einmal angefegten Summe (OLG. Hamburg bei Seuffert 56 Nr. 46 ©. 82). 

4, Wie, wenn die Erklärung ausbleibt oder berzögert wird? 

a) Vorfrage ijt, ob die Partei zur Vornahme der vorbehaltenen Beitimmung nur 
berechtigt oder auch verpflichtet ift. Die Frage wird ſich nicht allgemein Br 
worten laſſen (jo auch Erome ©. 44); für ihre unterichiedslofe Bejabung im Fall 
der nach billigem Ermeſſen zu treffenden Beitimmung (dafür freilib Pland Wr. 4, 
Rede S. 319 fpricht auch nit Abi. 3 ©. 2, da das bier erwähnte Urteil ein jog. 
Konftitutivurteil fein dürfte (f. unten b). Doch wird in den vielleicht meisten Fällen 
die Erflärung in der Tat im Sinne einer Pflicht übernonmen fein; jo wohl beim 
Spezififationsfauf (f-. Dertmann aad. ©. 220ff), To auch wohl überall da, wo die 
Beſtimmung dem Schuldner überlaffen ift: denn unmöglich kann man ihm geftatten, 
durch Unterlafjung der Beitimmung das Recht des Gläubigerd dauernd labmzulegen. 

b) Bleibt die nach billigem Ermefjen zu treffende Erklärung aus, fo joll fie nad) 
Abi. 3 dur Urteil erjegt werden. Es ift dabei zu klagen auf Vollzug der nad 
Billigfeit zu beitimmenden Leiftung, wenn der Genner; auf Feſtſetzung ihres Umfanges, 
wenn der Kläger dabei Schuldner iſt. Keinesfalls bedarf es zweier Klagen — einer 
auf Beſtimmung der Leiſtung, hernach einer weiteren auf ihren Vollzug —, ſo auch 
Planck Nr. 3, Kiſch, Urteilslehre S. 134, anders anſcheinend Mot. ©. 192—3, 
Aber auch, wenn ſich die Klage auf jene beſchränkt, liegt darin keineswegs eine 
Feſtſtellungstlage; der Richter ſetzt nicht etwa einen ſchon vorhandenen 
Umfang der Verpflichtung feſt, ſondern ruft ihn erit durch fein Urteil ins 
Leben: Das Urteil iſt fonftitutiv, ſ. Kipp ©. 19, Kiſch, Urteilölehre S. 134, 
anders Scollmeyer Nr. 4. Das it Flar, wenn die Beitimmung durd 
die Partei überhaupt noch nicht vollzogen war; es trifft aber auch zu, wenn 
fie in unbilliger und daber (Abi. 2) unverbindlicher Art bereits erfolgt war. Allerdings 
iſt die unbillige Erflärung nicht als nichtig, jondern nur als in beionderer 
Weile anfehtbar zu erachten; der Gegner kann fie genen fich gelten laſſen (f. auch 
Schollmeyer Nr. 4), und fie beitebt jo lange zu Recht, als fie nicht geändert iſt. 
Aber indem dieſe Anderung gerade durch das Urteil neichiebt, ift dieſes eine rechts— 
geitaltende, den bisherigen Nechtäzuftand umändernde Enticheidung. Und zwar ift 
die Umänderung nicht nur als quantitative, jondern auch nad Yage des Falles als 
qualitative möglich. 

Hat der Kläger bereits eine nah feiner Meinung billige Enticheidung getroffen, 
jo klagt er natürlich nicht auf richterlihe Beſtimmung, fondern entweder auf Yeiltung 
oder auf Fejtitellung, wobei die gewöhnlichen Norausiegungen der Feſtſtellungs⸗ 
flage zu erfordern ſind Planck Wr. 3, anders Goldmann-Lilienthal S. 368 und 
meine Aufl. 1). Der Beflante kann dann durch Widerflage die Herabiehung des 
nach feiner Meinung zu hoben Betrages fordern (i. Kiſch aad.) Eine Widerflage 
ericheint deshalb als notwendig, weil ein Antrag auf richtertiche Nechtägeitaltung vom 
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Kläger in dem bier geſchilderten Fall nicht geftellt ift, ohne Antrag aber der Richter 
jie nicht vollziehen fann. 

Eine ſchuldhafte Zögerung wird babei nicht erfordert (a. A. Mot. S. 192, wie 
bier Bland Nr. 4). Das ergibt der allgemeine Wortlaut und die Analogie des 
Annahmeverzuges. 

Ein etwaiger Intereſſeanſpruch des Gegners wird durch das Geſagte natürlich 
nicht berührt. Seine Vorausjegungen find die allgemeinen; insbeſondere tft er natürlich 
auf die Fälle beichränft, wo der in Anfpruc zu Nehmende zum Vollzug der Bes 
ftimmung verpflichtet it. 

c) Für die anderen Fälle beftimmt das Geſetz nichts. Daß bier feine allgemeine 
Pflicht zur Abgabe der Erklärung beitebt (j. oben a), wird jajt überall angenommen 
(jo auh Pland Nr. 5, anders Schollmeyer ©. 177 und meine Aufl. 1). Beiteht fie 
im Einzeljall, wad möglich it (f. Grome ©. 44, de Claparède ©. 60), fo darf 
der Gegner jedenfalls auf Vornahme der Beitimmung Flagen und eventuell nach 88 887- -8 
ZPO. vollftreden lafien, d. h. mit Übergang des Wahlrechts in der Xollitredungs- 
inſtanz, wenn dies tunlic. Beſteht jie aber nicht, jo wird man mit Gofad $ 84, III 2d, 
Enneccerus ©. 381, Pland Wr. 5 (die aber mit Unreht ausſchließlich dieſen 
Fall ins Auge faffen....) den Vertrag in diefen Fällen bei Verzögerung unwirffam werden 
laifen wegen der Höchitperiönlichfeit des MWablredhts. Ebenio Goldmann=Lilienthal 

367. Für den Spezififationsfauf beftimmt nunmehr HGB. $ 375 geradezu Über: 
gang des Wahlrehts vom jäumigen Käufer auf den Berfäufer. 

5. Unbilligfeit der Beſtimmung: Iſt die nad billigem Ermeſſen zu treffende 
Beitimmung unbillig, jo gilt das oben zu 4b Geſagte. Stlagt in diefem Fall der 
Beitimmende jelbit, jo fann der Beflagte auf anderweite Feſtſetzung dur das Gericht 
antragen; Elagt der Gegner, jo wird er Verurteilung des Beitimmenden auf den der 
Billigfeit entipredenden Betrag ftatt des unbilligerweife beftimmten fordern. 

6. Der $ 315 fommt nicht überall da zur Anwendung, wo die Leiftung nicht 
ausdrüdlich firiert ift; man bat vielmehr zunächſt zu unterjuden, ob nicht eine ftill- 
ſchweigende Feſtſetzung bereits im Wertrage erfolgt ift, was bei Vorhandenſein von 
Taren, Ladens und Xagerpreiien für die Gegenleiftung zu unterftellen fein wird, 
©. Prot. S. 466; ferner bejonders $S 612, 632 umd 653, vgl. Ben. dazu. 

7. Anwendungsgebiet: Der $ 315 befchränft ſich nicht auf gnegenieitige Verträne; 
auch außerhalb ihres Bereiches fann der Gläubiger wie der Schuldner großes Intereſſe 
daran haben, daß der Umfang der Leiltung baldigit und daß er billig jeitgeitellt werde, 

8. [.ber die Beweislaſt gelten die allgemeinen Grundjäge; namentlich, muß der 
Beitimmende nah dem flaren Wortlaut von Abi. 3 die Billigfeit der vollzogenen 
Leiftung beweifen. So auh Goldmann-vLilienthal ©. 370, 

9. Anders als der in $ 315 geregelte liegt der Fall, wenn die nähere Beitimmung 
der Leiſtung einem Wertrage, einer Übereinfunit der Parteien überlaſſen iſt. 
Dann liegt eine ſog Bunftation vor, deren etwaige Klagbarfeit fih nad den Regeln 
des allaemeinen- Vertragsrechts beitinmt. Dabin gebört u. a. ‚der Fall, wenn bei 
einer Darlehenshingabe vereinbart ift, es follten Zinſen „nad Übereinfunft“ gezabit 
werden. Griolgt die Übereinkunft nachher nicht, jo ift darum nicht ohne weiteres 
anzunehmen, daR jede Zinspflicht entialle. Wielmehr bat das DVG. Hamburg bei 
Seuifert 53 Nr. 220 © 397 — für Gemeines Recht — zutreffend dahin entichieden, 
ed jeien dann die angemejjenen (üblichen) Zinjen zu zahlen. 


s 316. 


Sit der Umfang der für eine Leiltung veriprochenen Gegenleiftung 
nicht beftimmt, jo fteht die Beſtimmung im Zweifel demjenigen Teile 
zu, welcher die Gegenleiltung zu fordern hat. 

E. I 354, €. I %7, RP. 310, — Mot. ©. 192-3, Prot. S 465—7. 

1. Der $ 316 regelt nur einen bejonderen, praftiih wichtigen Fall aus dem 
weiteren Bereihe des Gebietes von $ 315. Er ſetzt voraus: 

a) einen gegenjeitigen Vertrag; 

b) eine bloße Unbeitimmtheit der Gegenleiftung, und awar binfichtlich des Umfanges, 
während die Leiſtung beſtimmt iſt. 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 10 
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2. Auch von $ 316 find die Fälle auszufceiden, wo der Umfang der Leiſtung 
ſtillſchweigend ſowie durh Bezugnahme auf Zaren oder dergl. objektiv bejtimmt ist, 
. Bem. Ver. 6 zu $ 315. ©. auch 88 612, 632, 653, 

3. Die Bejonderheit des $ 316 bezieht fich nicht auf den Inhalt der Beitimmung, 
jondern auf die Perſon des, Beitimmenden; im übrigen greift auch für unjeren all 
8 315 Platz, wie E. I zum liberfluß befonders ausiprad. 


s 517. 
St die Beltimmung der Leitung einem dritten überlafjen, jo 
ift im Zweifel anzunehmen, daß fie nad) billigem Ermeſſen zu treffen ift. 

Soll die Beftimmung durch mehrere dritte erfolgen, jo iſt im 
Zweifel Übereinjtimmung aller erforderlich; foll eine Summe beftimmt 
werden, jo ift, wenn verfchiedene Summen bejtimmt werden, im Zweifel 
die Durchſchnittsſumme maßgebend. 

E. I 355, 357, E IL 268, RO. 311. — Mot. ©. 193, 1%, Prot. S. 46770. 

Literatur: Weismann, ArhZivPrar. 72 269ff, 74 422.5 Kipp zu Wind: 
ſcheid ILS. 20— 

F Vejtimmung durch dritte: Daß die Beſtimmung auch einem — oder mehreren, 
ſ. Abſ. 2 — dritten übertragen werden kann, entſpricht ſchon dem bisherigen Recht 
und wird vom BGB. aufgenommen. Die Perion braucht nicht benannt zu werden; 
ed genügt, daß fie ihrerjeits beſtimmbar ift, jelbjt durch ein zufünftiges Ereignis 
(3. B. man unterwirft fih dem Gutachten des jegigen oder erit zu wäblenden Bürger: 
meijters, Stadtbaumeiiters ufw.). 

At dagegen die Ginigung über die Perjon des dritten nicht vorbanden, und 
behalten ſich die Parteien feine Benennung noch vor, jo fehlt die Willensüberein— 
ftimmung über einen wejentlihen Bunft, es fommt aljo 3 154 zur Anwendung. 

Nicht unter $ 317 fallen Verkäufe zu einem jpäter von den Kursmaflern feſt— 
zufeßenden Börſenkurſe; ebenfowenig der vom RG. bei Seuffert 60 Nr. 48 ©. 59 
entichtedene U (Berfauf zu dem von der „Notizfommilfion des Wereins der 
Butterfirmen“ feftzuftellenden Preife). Denn dabei fteht nicht eine Preisjeftiegung für 
das einzelne Vertragsverbältnis in Frage, fondern eine auch ohne diejes allgemein zu 
vollziebende Feititellung, und nur deren Ergebnis, nicht fie als folche, iſt für den 
befonderen Fall maßgebend. Darum find mit dem RG. insbeiondere die 883 318—9 
auf ‚sole Fälle als unanmwendbar zu eradıten. 

2. Auch der dritte bat nad dem Auslegungsſatz des $ 317 die Beitimmung im 
Zweifel nad billigen Ermefjen zu treffen (wie im GR, |. RG. bei Seuffert 40 
Nr. 106 S. 142); aber jie fann auch feinem freien Belieben überlaffen jein, j. $ 319 
Abi. 2. Ob der dritte zur Abgabe der Erklärung verpflichtet it (f. dazu Scoll= 
meyer Nr. I), läßt fich ‚nicht allgemein jagen: an fich ift die Frage zu verneinen, 
f. näheres zu $ 318 Wr. 2. 

3. Die Motive überlaffen der Wijlenichaft die Frage, ob der Vertrag dur die zu 
vollziehende Beitimmung des dritten bedingt sei, f. dazu Dernburg ll $ 87, ILL, 1; 
Brot. S. 469, Nach dem BGB. ift das jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn 
der dritte nad billigem Ermeſſen enticheiden ſoll, ſ. $ 319, wonach die nicht oder 
unbillig von ihm volliogene Beſtimmung alsdann anderweit nachgeholt wird. Anders 
bei dem dritten vorbehaltenem freiem Ermeſſen — natürlich, hier iſt ja beim Mangel 
objektiver Anhaltspunkte gerade bie Perjon des dritten, das auf jie geiegte Vertrauen, 
— S. auch Prot. S. 4609. 

. Bei den etwaigen mehreren ee findet feine Majorifierung ftatt, wie .. 
— in Preußen und Sadien, ſ. Brot. S. 470. Fehlt es an der nach Abi. 2 
geforderten Übereinjtinmmung, jo fommt 8319 Abi. I zur Anwendung: die Beitimmung 
erfolgt dann durd Urteil, es fet denn, daß willfürliche Enticheidung der mehreren 
„dritten“ im Plane lag: alsdann tritt auch bier Unwirkſamkeit ein. Beſteht über 
Summen Meinungsverichiedenbeit, fo ift die Durchſchnittsſumme maßgebend, 
ſ. Kipp S. 20, Schollmeyer Wr. 2. So auch wohl in allen anderen Fällen, wo 
nur das quantitative Map einer Yeiltung beitimmt werden joll. 
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$ 318. 


Die einem dritten überlajjene Beftimmung der Leiftung erfolgt 
durch Erklärung gegenüber einem der Bertragichließenden. 

Die Anfechtung der getroffenen Beltimmung wegen Srrtums, 
Drohung oder argliftiger Täuſchung fteht nur den Bertragjchliegenden 
zu; Anfechtungsgegner ift der andere Teil. Die Anfechtung muß un- 
verzüglid erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem 
Anfehtungsgrunde Kenntnis erlangt hat. Sie iſt ausgefchlofjen, 
wenn dreißig Jahre verftrichen find, nachdem die Beſtimmung ge- 
troffen worden ilt. 

E. 1356, €. 11 269, RB. 312. — Mot. S. 194, Prot. ©. 471. 

1. Die Beſtimmung jeitens des dritten erfolgt dDurdy empfangsbedürftige Erklärung. 
Sie braudt nicht an beide Parteien zu geicheben, was der wünſchenswerten Beichleunigung 
dient. Ob fie Rechtsgeſchäft ift (Pland Nr. 1) oder nit (Dernburg $ 37, IL, 2), 
fann zweifelhaft jein und iſt wohl eber zu verneinen, zumal der Erflärende gar nicht 
am eintretenden Rechtserfolg beteiligt it, nicht einmal an der etwaigen Anfechtung 
(Abt. 2). Jedenfalls ift fie eine rechtlich bedeutiame Handlung, worauf die Regeln 
der SS 130 ff. entiprechend anwendbar find. 

Die abgegebene Erklärung ift auch bier unwiderruflich, da fie das Schuldverhältnis 
einmal näher individualifiert md damit umgewandelt bat. Das hatten die Entw. I 
und II bejonders bejtimmt; j. aud Erf. des ROHG. 11 247. 

Die Erklärung muß periönlih erfolgen, Vertretung tft unzuläflig: das folgt aus 
dem zu unterjtellenden Barteiwillen. 

2. Eine Berpflihtung zur Bornahme der Beitimmung Liegt dem dritten natürlich 
an fich nicht ob, es fei denn, daß er fie einem oder beiden Beteiligten gegenüber 
beionders übernommen babe. 

Gibt er fie aber, auch freiwillig, ab, fo find dabei einmal die Sätze des $ 319 
zu beachten; dann aber darf der dritte, ſelbſt der frei Beftimmende, nicht gegen bie 
Regeln der unerlaubten Handlungen verstoßen, bei Vermeidung einer Erſatzpflicht. 

In feinem Fall iſt der dritte bei der Erflärung als Vertreter der Parteien zu 
erachten (jo früber Endemann, anders Bland Wr. 3b und Schollmeyer); wäre 
er es, jo müßte die Partei an feine Erklärung ſchlechthin gebunden fein, was doc 
nicht zutrifft (S 319). 

3. Ubi. 2 denft nicht an eine Anfechtung wegen unerlaubten Benchmens des 
dritten, fondern an den Fall, daß er fih durh Willensmängel zu feinem Enticheid 
bat bejtimmen laſſen. Die Anfechtung ſteht dann nicht, wie jonft, dem rrenden uſw. 
jelbit, fondern jeden der Kontrahenten gegen den andern zu. 

Eie muß erfolgen „unverzüglih”, d. b ohne jchuldhaftes Zögern, ſ. $ 121. — 
Die Anfebtungsirift beſtimmt fih nah $ 124. 

4, Nach vollzogener Anfechtung darf der dritte im freien Zuſtand die Beitimmung 
wiederholen; nur, wenn er das nicht will oder fann, regelt fich die a 
nah $ 319. So auch Pland Wr. 3b a. & Anders Dernburg $ 87, ILL, 3, weil 
dadurch unabjehbare Weiterungen entjteben könnten. Aber wollte man den dritten 
nicht zur Wiederholung beranziehen, fo bliebe nur der Weg des $ 319 übrig, der doch 
noch mehr Weiterungen und Koſten verurfachen wird. Denn es läßt fich keineswegs 
ohne weiteres annehmen, daß die wiederholte Erflärung des dritten Schwierigfeiten 
machen werde. 


s 319. 
Soll der dritte die Leiftung nach bilfigem Ermeſſen bejtimmen, 
jo ift die getroffene Beſtimmung für die Vertragſchließenden nicht ver- 


bindlih, wenn jie offenbar unbillig ift. Die Beltimmung erfolgt in 
10* 
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dieſem Falle durch Urteil; dad Gleiche gilt, wenn der dritte die Be— 

ftimmung nicht treffen kann oder will oder wenn er fie verzögert. 
Soll der dritte die Beitimmung nah freiem Belieben treffen, 

fo ilt der Vertrag unwirkſam, wenn der dritte die Bejtimmung nicht 


treffen fann oder will oder wenn er fie verzögert. 

G.1355!, 357, E. I 270, RB. 313. Mot. S. 193—4, 194 -5, Prot. S. 468—70. 

1. Unbilligfeit der Bejtimmung: Der nad billigem Ermeſſen zu volliebenden 
Beitimmung wird nit genüge getan, wenn fie in Wahrheit unbillig ift. Sie wird 
dann zwar nicht ald nichtig, aber ald in beionderer Weile anfehtbar bebandelt, 
(„nicht verbindlich”), wobei der benachteiligte Kontrabent alsdann eine Ergänzung 
durch (rechtögeitaltendes) Urteil fordern fann, analog wie im Wall des $ 315, ſ. Bem. 
dazu. Das entipriht auch dem bisherigen Recht, ſ. die Entſch. bei Seuffert 30 
Nr. 237; 32 Nr. 118; 33 Nr. 113; RG. 10 Nr. 39 ©. 130. So auch Scholl: 
meyer Wr. 1. 

Auh bier kann die geichädigte Partei die Erflärung gelten laffen; dann behält 
eö bei ihr jein Bewenden. 

Zwiſchen wen erfolgt die Entiheidung? Offenbar, wie nad 315, zwiichen den 
Parteien, deren Rechtsverhältnis dadurch beftimmt wird; ein Anfechtungsprozeß gegen 
den Schiedsrichter ſelbſt jteht nicht in Trage, wie ſich übrigens auch aus der Gleich: 
ftellung des Falles, daß dieler nicht bejtimmen fann, ergibt. 

2. Es wird erfordert „offenbare Unmbilligkeit“; das heißt nicht, daß fie auf den 
ersten Blick zu erbellen habe, ſondern nur, daß der Richter aus feiner Sachunterſuchung 
das Ergebnis gewinnen müjfe, daß die Unbilligfeit der Beftimmung nad der Sadlage 
eine ziweifellofe, erhebliche jei. So auch 1.79 D. 17,2. Und zıwar genügt zweifellos 
objeftive Unbilligfeit; daß fie dem Beitimmenden als jolde bewußt oder auch nur 
erfennbar war, iſt nicht erfordert. Sp auch Schollmeyer. 

3. Anders ald nah E. I fommen die Grundjäge des eriten Abjates auch aus den 
in ©. 2 angeführten Gründen zur Anwendung. S. darüber Bem. zu $ 315. Dahin 
gebört auch der Fall, daß ſich die mehreren dritten nicht einigen, gemäß $ 317 Abi. 2. 

4. Was unter der „Verzögerung“ zu veriteben fei, iſt bei Mangel einer befonderen 
er Tatfrage. Cine fleine, die Anterejlen der Partei nicht geläbrdende 

inausfhiebung des Sprucdes kommt nicht in Betradt. Andernjall3 wird eine 
-Ihuldbafte Verzögerung nicht neiordert. Alio liegt auch in der vorübergebenden 
Unjäbigfeit des dritten zum mindeiten eine „Verzögerung“. 

Die Folgen der Verzögerung find in $ 319 natürlid nur dispoſitiv geregelt. 
Vielfach wird ed dem ausgeiprohenen oder als ſtillſchweigend erflärt zu unterftellenden 
Barteimillen entiprehen, daß der Vertrag durch Unfähigkeit oder Säumnis des dritten 
binfäll:g werde, tipp ©. 21, 

5. Über die Nonitruftion in den Wällen von Abf. 2 ſ. Bem. 3 zu $ 317. 
Eine Unmwirfiamfeit der Beitimmung wegen „offenbarer Unbilligfeit“ ift bier nicht 
gegeben; wohl aber möglicherweiſe eine Haftung des dritten nah dem Rechte der 
unerlaubten Handlungen oder aus dem etwa eingegangenen vertragsmäßigen Ver: 
pflihtungsverhälmis (3. B. Auftrag, Werfvertrag). 


Zweiter Titel. 
Gegenjeitiger Vertrag. 


Vorbemerkung zu 88 320—7, 
Literatur: Kiſch, Ummöglichfeit der Grfüllung, 1900, ©. 1ff.; Krabmer, 
Gegenfeitige Verträge, 1905; Schefold, Difiert. Tübingen 1902; Düringers 
Hadhenburg, Kommentar zum HGB. 11 ©. Yıff. 


1. Die obligatoriihen Verträge lajien fih nach den daraus entjpringenden Ver— 
pflidtungen in drei Ktlajien teilen: 
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a) die einfritigen, aus denen immer nur der eine Teil berechtigt, der andere ver: 
pflichtet wird (Darlehen, Schenfung); 

b) die unvolllommen zweijeitigen, bei denen als wejentliher Beltandteil, der 
Verwirflihung des Hauptzwedes des Geichältes dienend, die Verpflichtung des einen . 
eintritt, daneben möglicherweife auch eine Nebenverpflichtung des andern (Verwahrung, 
Auftrag); eritere in Nom mit actio direeta, leßtere mit actio contraria geltend gemadt; 

e) die vollkommen zweijeitigen (iynallagmatifchen) Verträge, aus denen ſtets und 
notwendig beide Teile berechtigt und verpflichtet werden. Sie verfteht das BGB. 
allein unter der Kategorie der „gegenjeitigen Verträge”, beren Beſonderheiten in 
Titel IL behandelt werden. 


2. Bei den gegenjeitigen Berträgen ift die Verpflichtung des einen Teiles in 
doppelter Weiſe abbängig von der des andern (ſ. auh Kiſch ©. 49): 

8) „nenetiich”: fie kann nicht entitehen, wenn dieſe nicht gültig entitanden tft; 

1. $ 323 u. Bem. dazu; 

b) „tunftionell”: jie fann nicht ohne Rückſicht auf die andere geltend gemacht 
werden: ſ. $ 320, 322. Dies nicht in der Weife, daß von vornherein jede Partei nur 
auf Leiltung gegen Gegenleistung, auf „Austaufch” der beiden Xeiftungen, Anſpruch 
babe (jo im weientlihen Endemann $$ 85 Anm. 46, 125 Anm. 10, 14; 126 Anm, 21, 
dagegen Dertmann, Blätter für Nectöpflege in Bayern I S. 12ff.). Vielmehr bat 
jeder an fich ichlechtbin Anſpruch auf die ihm veriprocdene Leiftung, und der Gegner 
fann nur jeinen ®egenanfpruch verwerten zu einer bloßen Ginrede — nur eine 
jolche, nicht mehr, gewähren ihm $ 202 Abi. 2 und 8 320, ſ. Bem. dazu; macht er 
ſie nicht geltend oder ericheint überhaupt nicht, jo muß er nach dem Klagantrag ver: 
urteilt werden. Die bier vertretene Auffafjung ergibt fih nicht minder aus der — 
jreilihb nicht in der Regel eintretenden — Möglichkeit, daß der Anſpruch der einen 
Partei fortbeiteht nad Wenfall des Gegenaniprudes, 1. 8 324. Nah den Gegnern 
bedeutete daö eine Umänderung des Anfpruches: er ginge fortan auf Leiſtung ftatt 
auf Austaufh. Und doch joll nah $ 324 die Partei den Anſpruch nur behalten! 

Damit hängt zufammen, daß ber Erfüllungsort für die beiderieitigen Ver— 
pflibtungen feineöwegs notwendig identisch ift, 1. Bem. 1bB zu $ 269, Natürlich 
fünnen die Parteien ein ftrengeres Abhängigfeitsverbältnis ihrer Pflichten im Sinne 
der Gegenmeinung vereinbaren. 


3. Es fragt fich weiter, ob es zur Beantwortung der Frage, welche Verträge gegen— 
feitig feten, auf den abjtraften Geihäftstypus oder auf das einzelne Schuldverhältnis 
anfomme. 

Bei den Römern war erjteres der Fall; jie hielten daran feſt, daß gewiſſe Verträge 
ihrer Narur nad zweileitig jeien, während bei anderen das nicht jo fein Fomute, 
Darum machte ihnen die Rereinbarung einer Segenleiftung bei den letteren (3.8. bei 
depositum, mandatum) Schwierigkeiten. 


Bei uns iſt das anders: insbefondere der Berwahrungsvertrag fann als entgeltlicher 
wie unentgeltlicher vereinbart werden. Ihn erſterenfalls aus der Reihe der gegenſeitigen 
Verträge auszuſchließen, wäre bedenklich, ja ſinnwidrig. Wir müſſen vielmehr die 
Frage im zweiten Sinne beantworten; zweiſeitig iſt danach der im Einzelfall 
auf Leiſtung gegen eine im Sinne der Parteien äquivalente Gegenleiſtung 
gerichtete Vertrag. Auf den abſtrakten Geſchäftstypus leat das moderne Recht 
eben weniger Wert, als auf die beſondere Eigenart des Einzelgeſchäftes. Ein Vertrag 
iſt aber umgekehrt natürlich auch nicht ſchon um deswillen ſtets ein gegenſeitiger, weil 
er möglicherweiſe auch als ſolcher hätte vereinbart werden können. UÜbereinſtimmend 
Kiſch ©. 4ff. mit vielen Beiipielen. 

Der Verwahrungävertrag it daher bald gegenseitiger, bald unvollfommenzzweileitiger 
Vertrag, und joweit er jenes it, alfo freilich nur in Bezug auf den ſynallagmatiſch 
verknüpften Zeil der beiderſeitigen Pflichten, kommen die 88 320ff. auf ihn zur 
Anwendung. Dasjelbe würde beim Auftrag gelten, wenn nicht der entgeltliche Auftrag 
im Sinne des Geſetzes (ſ. 85 662, 675) zu anderen Bertragsflajien gerechnet würde. 
— iſt die Unterſtellung bes Geſellſchaftsvertrages unter die Kategorie, 

. Ben. zu $ 704, 
Übrigens fommen auch bei den ſonſt gegenſeitigen Verträgen bisweilen bejondere 


Anſprüche vor, die aus dem Nabmen der Gegenfeitigfeit herausfallen, auf die deren 
Regeln unanwendbar find (Kiſch ©. 7). 
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4. Behandlung der gegenfeitigen Berträge. 

Sie unterftehen zunächſt den Regeln der 88 320ff. Es fragt fi aber, in welchem 
Verhältnis dieie einerjeitö zu den allgemeinen VBorfchriften über al le Schuldverhältnifie 
andererſeits zu den beionderen Beitimmungen über die einzelnen Vertragstypen fteben‘ 

a) Die Antwort auf die erite Frage ift einfah. Zunächſt fommen bie SS 320ff., 
alö leges speciales; hinter ihnen find die allgemeinen Beitimmungen aud auf die 
gegenfeitigen Verträge anwendbar, 3. B. im Wall des Verzuges hinter $ 326 auch bie 

8 284ff. Darüber bejteht Fein Streit. 

B) Anders ſteht es mit der Beantwortung der zweiten, j. dazu beionders Schöller, 
Gruchots Beitr. 46 1 ff. 

aa) Verfehlt wäre die Annabme, daß bei den beionders geregelten Verträgen die 
88 320 ff. grundfäglih ausgeſchloſſen jeien. Das würde für verichiedene ragen Lücken 
laffen und den genannten SS ihr wichtigites Anwendungsgebiet rauben. Bei der 
Einrede des 8 320 insbejondere ift die Anmwendbarfeit auf den Kauf, aus deſſen Recht 
fie urfprünglich abſtrahiert wurde, in der Entwicklung nie angetajtet worden. 

BR) Aber auch eine Fumulative Anwendung (dafür Nrabmer ©. 122ff.) beider 
Klaſſen von Vorſchriften erichiene verfehlt. Sie bewirkte unlöslide Widerſprüche; fie 
verſtieße auch gen den allgemeinen Auslegungsfa vom Borzug der lex specialis. 
Sp müffen 3. die Süße über die Gefahr beim MWerfvertrag dem $ 325 vorgehen. 

vr) 68 ib alſo nur die Mittelmeinung: zunächſt Anwendung der beionderen, 
hinter ihnen aud folche der allgemeineren Normen. So auch Schöller aad. und 
die berrfihende Meinung (Angaben bei Krabmer S. 122 Anm. 2). Nur fomweit bie 
Sonderregelung erweistih lückenlos fein will, fchließt fie auch ohne Rückſicht auf 
direften Widerſpruch die allgemeinere aus (Shöller). 


$ 520. 

Wer aus einem gegenfeitigen Bertrage verpflichtet it, kann die 
ihm obliegende Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiftung ver— 
mweigern, es jei denn, daß er vorzuleiften verpflichtet ift. Hat die Leiftung 
an Mehrere zu erfolgen, jo kann dem Einzelnen der ihm gebührende 
Teil bis zur Bewirkung der ganzen Gegenleiitung verweigert werden. 
Die Vorſchrift des $ 273 Abſ. 3 findet feine ‚Anwendung. 

Sit von der einen Geite teilweife geleiftet worden, jo fann Die 
Gegenleiftung infoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung 
nad den Umständen, insbejondere wegen verhältnismäßiger Gering- 
fügigfeit des rüdjtändigen Teiles, gegen Treu und Glauben ver- 


itoßen würde. 
E. 13624, GE. 112371, RB. 314, — Mot. S. 200-3, Prot. ©. 62631, 


— MIETE des Beklag ; — der — » ». | ®Berbältnise zum Surädbe- 
ten 1, haltung sreht 3. 

Ausihluh der Einrede D». Teitweife Yeiftung 8. Bernälmiemähi ine Gering- 
n.c.®.:. Unmöglichteit der Gegen | eit bed Nürftandes 7. 

Brweis 2. teiftuug 8. | ————— 5. 


Literatur: Andre, Einrede des nicht erfüllten Vertrages, 1890; zum neuen 
— Stammler S. NMff. 

Begriff der Einrede des nicht erfüllten Vertrages: Mittels der exceptio non 
— eontraetus fonnte ſchon in Rom der aus einem gegenſeitigen Vertrage 
Bellagte feine Yeiltung folange verweigern, als ibm nicht die Segenleiftung Zug um 
u gewährt wurde. Die modernen Rechte und inösbeijondere das BGB. haben das 

nftitut übernommen. Das BGB. ſieht aber darin nah dem Vorbild bes richtig 
verjtandenen Gemeinen Rechts und des SächſGB. ($S 85960) eine wahre Einrede, 
nicht wie das Landrecht (1,5, 8 271) eine Leugnung bes Stlagearundes. Das ergibt 
der Wortlaut des $ 320, wonad Beflagter die Leiftung ſolange verweigern fann, 
während von einer Suspeniion feiner Verpflichtung feine Rede tft. Auch 8 322 
fpriht mur von einem „Necht zur Verweigerung der Yeiltung“. 
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Wird dieſes befondere, ein Verlangen der Gegenleiftung enthaltende Leiſtungs— 
verweigerungsrecht nicht geltend gemacht, fondern einfah wegen angeblicher Nicht: 
lieferung des Klägers Klagabweifung begehrt, jo ift das unwirkſam, der Beklagte aljo 
glatt zu verurteilen, OLG. Braunfchweig 2. IV. 1903, Ripr. VIII ©. 38. 

Endlich bewirft die Vorſchützuug Diele „Rechtes“ gar nicht Abweiſung der Klage 
— der Anſpruch muß alfo doch ſchon vorhanden fein. Übereinftimmend Mot. S. 204, 
Brot. ©. 632, Planck Nr. 1. Die gegenteilige Behauptung von Rande Nr. 5 tft 
ganz abmwegig. Folglih gehört die Behauptung der vollaonenen oder angebotenen 
Leiftung des Klägers nicht zum Klagegrunde; es darf der Richter nicht von Amtswegen 
auf deren Mangel Nüdjicht nehmen. 

Zweifelhaft iſt das nur, wenn der Kläger nah dem Bertrage vorleiftungss 
pflichtig ift. Alsdann joll es nah Hellmwig (Anſpruch S. 376, Lehrbuch S. 372) 
feiner Einrede bedürfen, der Anſpruch vielmehr überhaupt noch nicht entitanden fein. 
Ebenio BPland Wr. 2 und Kublenbed:-Staudinger Nr. 2 zu $ 322; anders 
Enneccerus und Schollmeyer, und zwar m. &. mit Recht. $ 320 umfaßt mit 
feinem nicht untericheidenden Wortlaut auch dieſen Fall, und aus $ 322 Abf. 2 kann 
man fein ficheres arg. a contrario gewinnen. Nac ber in der VBorbem. entwidelten 
Auffaffung vom Weſen der gegenfeitigen Verträge entitehen daraus zwei grundfäglich 
jelbjtändige Ansprüche; die Annahme, daß der eine wegen ber bem Berechtigten ob: 
liegenden Pflicht zur vorherigen Erfüllung des andern noch gar nicht fällig werbe, 
iſt faum erweislich und mit $ 324 nicht recht verträglidh: wird den Kläger die Gegen: 
leiftung durch Schuld des Beflagten unmöglich, jo fann er auch troß Vorleiſtungs— 
pflicht den Anspruch durchſetzen, obwohl doch der Termin, von dem nah Hellwig die 
Fälligfeit des Anſpruches abhängen würde, bier nicht nur nicht eingetreten tft, ſondern 
gar nicht mehr eintreten fann. Much ift nicht abzuieben, warum bei Vorleiftungspflicht 
des Klägers die Klage von Amtswegen abgewieſen werden jolle, wenn der Beflagte 
fih gar nicht auf fie beruft. Anders vielleicht dann, wenn der Beflagte nad der 
Abrede erſt eine beitimmte Zeit nah Empfang ber Leiſtung die Gegenleiltung vor: 
zunehmen batte. Das dürfte allerdings bis dahin einen Auffchub ihrer Fälligkeit bedeuten. 

Richtig ift ferner, daß wenn der Bellagie die Vorleiftungspflict des Klägers 
geltend macht, die Klage abgewielen werden muß; das läßt fich allerdings aus $ 322 
Abi. 2 für die Fälle mangelnden Annahmeverzuge® a contrario jolgern. Aber das 
it fchwerlih als Beweis gegen die Ginredetheorie zu verwenden, entipricht vielmehr 
nur der regelmäßigen, in $ 322 Abſ. 1 lediglich durchbrochenen Einredewirfung. So 
auch Schollmeyer zu $ 322 Nr. 2. 

2. Beweis: Bon enticheidender Wichtigkeit ift die Frage des Beweiſes. Auch 
nach der Einredetheorie muß man im Einverftändnis mit dem GR. dem Kläger den 
Beweis der volljogenen oder angebotenen Erfüllung auferlegen. Das folgt aus dem 
Wortlaut des $ 320 und a contrario aus $ 363, nicht minder auch aus praftifchen 
Erwägungen. Es ift ferner im Grunde nur eine Folgerung aus allgemeinen 
Prinzipien; der Bellante müßte zumächit an fich den Beweis der Iynallagmatiichen 
Berkfnüpfung feiner Pflicht mit der des Klägerd erbringen, und nur darum ift er 
desjelben enthoben, weil der Kläger jelbit die Klage aus dem Synallagma bereits 
bat begründen müſſen. Will Kläger diefen aus dem Weſen des gegenfeitigen Vertrages 
entnonmenen Folgerungen entgeben, fo muß er beweilen, daß ausnahmsweiſe Beflagter 
nah Lage des Falles vorzuleiiten, oder daß er jelbit bereit3 erfüllt oder angeboten 
babe. Bermutet werden kann die Erfüllung diejer feiner Verbindlichkeit bier ebenjo= 
wenig wie fonit. 

3. Das Verhältnis der Einrede des nicht erfüllten Vertrages zum allgemeinen 
Zurüdbehaltungsreht des 8 273 tft beitritten. Für ihre grundſätzliche Zugehörigkeit 
dazu im Sinne eines bejonderö geregelten Anwendungsfalles Enneccerus ©. 447 
Anın. 2, Hellwig, Anſpruch S. 374, Lehrbub ©. 257, Kipp zu Windicheid 
S. 300 Nr. 3; jkeptiih dagegen Erome I ©. 547 Anm. 11, Langbeinefen, Ans 
ſpruch S. 336, Regelsberger, Iherings Jahrb. 41 333 (mit weiteren Angaben), 
Schollmeyer Nr. 1. Richtig iſt, daß der Zuſammenhang der beiderſeitigen An— 
ſprüche in unſerem Fall viel teiter iſt als beim gewöhnlichen Zurückbehaltungsrecht, 
aber daraus ergibt ſich nur die Möglichkeit einer ſchärferen Einwirkung unſerer Ein— 
rede, wie fie das Geſetz in der Tat in Abi. 1 ©. 3 im Gegenſatz zu $ 273 anordnet: 
Nichtabwendbarfeit durch Sicherheitäleiftung. Die VBerwandtihait der Grundidee 
ftellt daS Ffeineswegs in Frage; unfere Einrede ift ein potenziertes Zurück— 
behaltungädredt. 
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4. Gegenleijtung: Die Einrede fteht ſowohl zu, wenn die Gegenleiftung noch gar 
nicht angeboten, als auch, wenn die angebotene wegen qualitativer oder quantitativer 
Mängel zurüdgemwiejen iſt. Anders aber, wenn Beflagter jie einmal angenommen 
* vs Han als unforreft bezeichnet; für diefen Fall gilt die befondere Beitimmung 

es 63. 

Kt die Gegenleiſtung durch Schuld des dazu verpflichteten Klägers unmöglich ge— 
worden und dafür ein Schabenserfaganiprud des Gegners entitanden, To ſteht die 
Einrede natürlich fortan auch wegen dieſes neuen Anipruces zu. Unmöglich fann der 
Gegner wegen einer folhen Anderung feiner Anſprüche vorleiftungspflictig werden, 
wenn er eö bisher nicht war. 

5. Die Einrede it ausgeichloffen bei Borleiltungspflidt des Bellagten. Diele 
ift vom Beflagten zu erweilen („es jei denn, daß . . .“); fie tritt ein: 

a) kraft geſetzlicher Sonderbejtimmung, jo nad SS 551, 614, 641; 

b) aus der bejonderen Natur des einzelnen Verhältniſſes; 

e) kraft bejonderer Abrede. 

6, Annahmevderzug des Beklagten bejeitigt an fi, im Gegenſatz zur berrichenden 
Lehre des GR., Andre ©. 140 ff., die Einrede nicht, was auch angejichtö der Regelung 
in $ 322 den Intereſſen des Klägers nicht zu nabe tritt (ebenio RG. 35. Il vom 
18. XII. 1903 bei Seuffert 59 Wr. 149 S. 265, in Aufhebung des Hamburger 
Erfenntnifjes Ripr. VIIL, 38, ſ. aber aub Staub, Exkurs zu HGB. $ 374 Anm. 5), 
er wird indes auf die Tranung der Prozeßkoſten von Einfluß fein. Übrigens fann 
der erfolglos Anbietende die Einrede dur Hinterlegung ($ 379) oder ein anderes 
Grfüllungsfurrogat bejeitigen. 

7. Insbeſondere wegen Abi. 1.2 ſ. Enneccerus ©. 4485 Anm. 3, Pland 
Nr. 2, Kipp ©. 320 Nr. 2, Kublenbed: Staudinger Nr. 3, teilweife anders 
Schollmeyer Nr. 2. Der Sab findet Anwendung, mag der Kläger — als Geſamt— 
gläubiger — die ganze oder — als Teilgläubiger — nur einen Teil der Leiftung in 
Anſpruch nehmen. An beiden Fällen ftebt dem Gegner nicht nur wegen des gerade 
vom Kläger, fondern auch wegen des von dejjen Deitgläubigern geichuldeten Teiles 
ber Gegenleiftung die Ginrede zu. Um ihr zu entgehen, muß der Kläger nötigenialls 
auch die jeinen Genoſſen obliegenden Gegenverpflichtungen erfüllen, aljo injoweit im 
Sinne von $ 267 fremde Schulden zablen. 

8. An ſich ftebt die Einrede unbeihränft zu bis zur volljtändigen Erfüllung durch 
ben Kläger, d. h. natürlich nur, joweit es fih um eine einheitliche Leiltung, nicht 
um eine Mehrheit von nah dem Wertragszwed ſelbſtändigen inzelleiftungen 
handelt. indes: 

a) möglicherweile läßt die teilweile Annahme auf ein Ginverjtändnis des Anz 
nehmenden in eine Teilung des ganzen Schuldverbältnifies ichließen, j. Prot. S. 630. 

b) Auch davon abgeleben beichränft Abi. 2 unter den dort genannten Voraus: 
feßungen die Einrede. Das entipricht dem bisherigen Recht (f. Danz, Auslegung der 
Rechtsgeſchäfte S. 147 und die dort angegebene Audifatur) und dem Prinzip des 
8 242, Gine beiondere replieca doli (jo meine Aufl. 1) it dazu nah Wortlaut und 
Sinn des Abi. 2 wohl nicht nötig; vielmehr ift die Einrede bei Vorbandenjein der 
darin enthaltenen VBorausiegungen infoweit ohne weiteres als ausgeſchloſſen zu erachten 
(jo auch Mattbiak S. 359, Stammler S. %, ſ. ferner Schneider, Treu und 
Glauben, S. 1523). 

Wieweit, das ergibt nur die nah Treu und Glauben vorzunebmende Beurteilung 
der Umitände des Ginzelfalles; jie kann bald zu einer völligen Verſagung, bald zu 
einer bloßen teilweiien Einihränfung der Einrede führen. Als beionders wichtigen, 
aber feineswegs allein in Betracht fommenden Umjtand erwähnt das Geſetz die ver— 
bältnismäßige Geringiügigfeit des rüditändigen Teiles, 3.8. das ver: 
faujte Buch iſt ohne Schutzumſchlag, die Brille, das Taſchenmeſſer ohne Futteral, von 
den beitellten 100 Flaſchen jind 95 übergeben worden. (Ob der Gläubiger die Teil- 
leiftung bätte annebmen müſſen, $ 266, ijt gleichgültig, da er fie in den bier unter: 
ftellten Fällen eben tatljächlid angenommen bat.) ber die Geringfügigfeit des aus— 
ftehenden Teiles iſt nad dem Geſetz nur einer der Beurteilungsmaßitäbe, ſchlecht— 
bin alio zur Einichränfung der Einrede nach Abſ. 2 weder erforderlich noch ausreichend. 
Ein anderer Anwendungsfall wird vom NG. 56 Nr, 37 ©. 153 erwähnt: der Ver: 
fäufer eined® Grundjtüds will zwar auflajien, aber der stäufer die Auflaffung wegen 
einer auf dem Grundſtück eingetragenen Domänenrente nicht entgegennehmen, weil er 
nur ein laftentreies Grundjtücd anzunehmen brauce. Umgekehrt wird die Einrede 
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nit ganz durchgreifen, wenn der Kläger nur aus Schikane oder bei grober Nach⸗ 
läſſigkeit den ihm ohne Schwierigkeit möglichen Reſt ſeiner Leiſtung unterläßt. 

Ob der noch fehlende Teil der klägeriſchen Leiſtung einen quantitativen (ſ. die 
obigen Beiipiele; ferner: der Verfäufer bat dad Grundſtück zwar übergeben, fann es 
aber noch nicht auflaſſen, NG. 56 153 eit) oder einen qualitativen Mangel dar— 
ftellt, ift gleichgültig: auch wegen eines Fehlers der bereits vollgogenen Gegenleiitung 
fann die eingeforderte Leiltung nur nad Maßgabe des Abi. 2 gefürzt oder auch ganz 
verweigert werden. So die herrichende Lehre, z. B. Dernburg $ 94 Nr. 4, Gold= 
Benn Lilienthal S. 374 Anm. 13, Kublenbed:Staudinger Nr. 6, "Pland 
Nr. 4, Schollmeyer Wr. 3, ebenſo ORG. Breslau bei Seuffert 59 Nr. 77 ©. 140; 
RG. aaO. Anders freilih Coſack 886, UL, ie, Kaufmann Nr. 9, Schöller and. 
S.15 Anm. 16. Ahnen iſt nur auzugeben, daß die Anwendbarteit des Adi. 2 dadurch aus- 
geſchloſſen werde, daß das gelieierte infolge des Mangels überhaupt nicht als Leiſtung 
anzufjeben it, 3. B. der Schufter bat ftatt der beitellten Zaditiejel ein Paar nägel- 
beichlagener Bergſchuhe geliefert — hier kommt Abſ. 1 zur Anwendung. Und auch, 
wo die Leiſtung bloße Mängel aufweiſt, iſt beim Spezieskauf für die Anwendung 
des Abſ. 2 um deswillen kein Raum, weil der Käufer bei ihm richtiger Anſicht nach 
fein vertragsmäßiges Recht auf Fehlerfreiheit der Sache hat (ſ. Bem. 2ay zu g8 433, 
Bem. 2 zu $ 459, ferner Landsberg ©. 428, Leonhard, Beweislaſt S. 393 und 
beionderö Schollmeyer, Iherings Jahrb. 49° 93 ff.), mangel3 befonderer Garantie= 
übernabme, übrigens nur Gewährleiftung verlangen fanı. Der Käufer fann bie 
feblerbaite Sade freilich wohl zurüdweifen und dann die Ginrede der Wandlung 
geltend machen, aber jchwerlidh die Einrede des nicht erfüllten Vertrages, am aller: 
wenigiten nah Annahme der Sache die Einrede wegen teilweifer Nichterfüllung nad 
Abi. 2. Anders die berrichende Lehre, ſ. z. B. Dernburg $ 185, I, Pland Nr. 3/4. 

Aber das it nur eine Bejonderheit des Speztesfaufes; beim Gattungsfauf (hier 
auch Schöller ©. 23), beim Dienſt- und Merfvertrag, überhaupt im allgemeinen 
trifft die berrichende Meinung das Nichtige. Aber auch beim Spezieskauf wegen 
ſolcher Mängel der Kaufſache, die nah dem Vertragsſchluß in einer vom Verkäufer 
zu vertretenden Weiſe entitanden find (j. Bem. 6 zu $ 459). Das Argument der 
Gegner, daß der Mangel teilweije Unmöglichkeit der Leiftung begründe, trifft keineswegs 
allgemein zu, ſ. das Beifpiel bei Kublenbed aad., ferner: der Schufter liefert die 
Bergihube mit durcdläffigen Sohlen; der Buchbinder den Ginband fo, daß einige 
Blätter nicht mitgebeitet find. 

Ülber den Begriff „Beritoß gegen Treu und Glauben“ j. Weyl, Verſchuldens— 
begriffe ©. 345—6: er ift rein objektiv, von ſubjektiven Borausfegungen unabhängig. 

e) Umgekehrt fteht die Einrede dem Beklagten auch dann in vollem Umfang zu, 
wenn der nicht erjüllungsbereite Stläger nur einen Teil, jelbit einen untergeordneten, 
der * gebührenden Leiſtung einklagt, NG. 51 Nr. 85 ©. 369. 

d) Sit die Ginrede aus 8 320 auch wegen berjährter Gegenforderungen zuständig ? 
©. Bem. zu $ 273, 2aa. Dafür Negelösberger, Iherings Jahrb. 41 331 und dort 
Bitierte, Rebbein I ©. 303. Auch bier glaube ih vermittelud enticheiden zu 
jollen: die Einrede ift an fich zuftändig, kann aber durch die Neplif der Verjährung 
entfräftet werden. 

9. Einrede des nicht erfüllten Vertrages nadı Unmöglichkeit der Gegenleiſtung? 
Gegenüber einer vielfah auftretenden Annahme bat Negeläberger, Iherings Jabrb. 
40 249 ff., bei. 266 erwiefen, daß unjere Einrede nur wegen einer noch mögliden 
Gegenleiftung am Platze ſei; ebenfo Kiſch ©. 49. Hit dieie zufällig unmöglich 
geworden, jo begründet das die Einwendung (als redhtövernichtende Tatſache) aus 
$ 323. Mit der Einrede aus $ 320 erflärt der Bellagte: ich erfülle erft, wenn die 
Gegenleiſtung erfolgt; mit der Einwendung aus $ 323: ich erfülle nicht, da fie nicht 
erfolgen fann. Kennt der Beflagte freilih den Eintritt der Unmöglichfeit nicht, oder 
fann er ihn nicht beweiien, jo mag er die Einrede aus $ 320 zumächit vorſchützen und 
das Verhalten des Klägers abwarten. Verfehlt aber (j. Regelsberger ©. 261) iſt 
der Sat, es verwandele ſich in dem bier unterjtellten Fall die dilatorijche in eine 
peremtoriiche Einrede. 

Entipredend ift es zu beurteilen, wenn der Beflagte einerieit3 die Einrede aus 
$ 320 erbeben will, andererjeitö aber die Annahme der Gegenleiitung wegen angeblicher 
Bertragswiprigfeit” endgültig weigert: Beides jteht in unverſöhnlichem Wideriprud: 
entweder die Weigerung iſt berechtigt, dann muß der Beklagte die Berufung auf 
& 320 fallen laſſen, oder ſie iſt es nicht, dann kann er nicht die Annahme, ſondern 
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nur die von ihm verlangte Borleiftung verweigern. ©. RG. 3S. VII, 27. V. 1904, 
Bd. 58 Nr. 4b ©. 176. 

Ber teilweifer Unmöglichkeit der Gegenleiftung ift die Wirkung verichieben 
(Regelsberger ©. 267). Sie mindert in der Negel die Yeiltungspflict des 
Beflagten, died aber ipso iure, ſodaß es infoweit einer Einrede nicht mehr bedarf. 
Beruft fih in ſolchem Fall der Beklagte auf diefe, jo kann der Kläger fie bejeitigen 
durch Beweis der teilweifen Unmöglichkeit, und dadurd zum mindeiten das bemwirfen, 
daß ihm der nad $ 323 Abi. 1 a. E. verbleibende Teil feines Anſpruches (fei es 
unbedingt, jet e8 Zug um Zug gegen den etwa noch ausſtehenden, möglid gebliebenen 
Teil der ihm obliegenden Gegenleiftung) zugeiprochen wird, ohne daß er die Einrede 
aus 8 320 Abſ. 2 inſoweit noch zu fürdten hätte. S. auch Kiſch ©. 50. 

10. Die Einrede ift auch dann an fich zuftändig, wenn Kläger feinerfeitö leiſtungs— 
bereit war und nur wegen Leiltungsweigerung des Beklagten nicht leiftete, jondern 
zur Klage auf die Gegenleiftung fchritt. Das bat feine Bedeutung für die zu fällende 
Entiheidung (ſ. $ 322 Abi. 1), wohl aber werden alsdann den Beflagten in der 
Regel die Koſten treffen. ©. RG. 51 Nr. 85 ©. 368. Immerhin empfiehlt ſich 
bier, von vornherein auf Leiltung gegen Gegenleiftung zu Flagen und dadurd der 
Einrede aus $ 320 die Spite abzubreden. 

11. Zweiielhaft iit die Anwendung des $ 320, wenn Leiftung und Gegenleiftung 
vertragägemäß in Teilen oder Raten zu vollzichen waren, und der Beklagte jich darauf 
beruft, daß der Kläger das ihm für eine frühere Teilleiftung obliegende Aquival ent 
nod nicht geleiitet habe, jo bei Miete, Succeifivlieferungsvertrag, auch beim gewöhn— 
lihen Kauf (j. den Fall des OLG. Breslau, Erf. vom 25.1. 1904, Das Net 04 44), 
fomie in manden fällen des Dienftvertrages (periodiicher Unterricht!). Gegen die 
Anwendung der Einrede aus $ 320 fpricht, daß es ſich um das vertragsmäßige Aqui- 
valent nicht gerade der eingeflagten Feiftung, ſondern einer andern, ſchon vollzogenen 
Leiſtung des Klägers handelt. Doch tut das der Anmendbarfeit des allgemeinen 
Zurüdbebaltungsrechts natürlich feinen Gintrag (. das zitierte Grfenntnis), und 
vielleicht kann man jih mit Nüdficht auf die in derartigen Fällen vielfach anzunehmende 
Einheit der — nur rechnerisch zerlegten -— Bertragöpflicht über das genannte Bedenken 
hinwegſetzen. 

12, Die Vorſchriften des 5 320 kommen kraft beſonderer Beſtimmung auch zur 
Anwendung beim Rücktrittsrecht (S 348) und bei der Eviktion (8 440). 


s 321. 

Wer aus einem gegenjeitigen Vertrage vorzuleiften verpflichtet ift, 
fann, wenn nad dem Abjchlufje des Vertrags in den Vermögensver- 
hältniffen des anderen Teils eine wejentlihe Verfchlechterung eintritt, 
durch die der Anspruch auf die Gegenleiftung gefährdet wird, die ihm 
obliegende Leiſtung verweigern, bis die Gegenleiftung bewirkt oder 
Sicherheit für fie geleitet wird. 

E. HI 272, RB. 315. — Brot. ©. 6312, 633—. 

Literatur: Niſſen, IW. 09, 363 ff. 

I. Der $ 321 bildet eine foziale Schußvorichriit, die dem Grundgedanfen der 
gemeinrechtlich früher vielfach angenommenen elausula rebus sie stantibus verwandt 
ift (j. freifih_Nr. 3) und in dieſer Art auch bisher von der Judikatur anerfannt 
wurde, jo ROHG. 23 137. Sie ift nötig nur bei Vorleiftungspfliht des Beflagten, 
denn andernfalls ift er ſchon durch $ 320 gedeckt. S. Stammler, ©. ff. 

2. 63 muß fih um nachträgliche Verichlebterung der Nerbältnifle handeln; eine 
ihon anfängliche Unsicherheit fonmt ſelbſt dann nicht in Betracht, wenn fie dem 
andern unbefannt war es müßte denn Betrug vorliegen: alddann findet $ 123 
Anwendung. ©. auch die Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 321 Wr. 4. 

Eine beiondere Kundmachung an den Gegner iſt zur Entjtehung der Ginrede 
nicht nötig. Sie fann vielmehr, wenn ihre Vorausfeßungen gegeben, auch ohnedies 


dem Ceſſionar des in Vermögensverfall geratenen Gegners gegenüber geltend 
aemacht werden. Denn der lettere ift zur Gegenleiitung verpflichtet geblieben und 
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fann durch Abtretung feiner Anſprüche an einen dritten he Recht der Partei aus 
8 321 nicht beeinträdhtigen. So RG. Bd. 51 Nr. 39 ©. 170ff. 

3. Wirfung. 

a) Ein Rüdtrittsredt gewinnt die Bartei infolge der Sermugenäuernulcdlerug 
deö Gegners nicht; 8 321 enthält Feine völlige Anerfennung der clausula rebus sie 
stantibus, Go auch OLG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 54 ©. 94, weitere Angaben 
bei Warnever BGB. zu 8 321 Nr. 2. Natürlib fann jene Klaufel im Einzelfall 
ausdrüdlic vereinbart — als ſtillſchweigend vereinbart anzuſehen ſein. 

b) Zweifelhaft ift die Frage, ob durch $ 321 nicht wenigſtens dad Verhältnis der 
beiderjeitigen Leiftungen infoweit verihoben werde, daß an Stelle der Vorleiſtungs— 
pflicht der einen Partei grundſätzlich Pflichten auf Yeiltung Zug um Zug treten. 
Die Folge würde fein, daß der bisher Borletitungspflichtige nicht nur eine Einrede 
gewinnt, jondern auch jeinerjeitS auf Leitung Zug um Zu * gegen die Gegenleiſtung 
— wegen Sicherheitsleiſtung ſ. unten d — klagen * ieſe Folgerung wird indes 
von * durchaus herrſchenden Anfiht verworfen, ſ. RG, 53 Wr. 18 5 64, RG. 
im „Recht“ 04 137, 221 (11. und 26, 1, 1904), Pakt Hamburg bei Seuffert 08 
Nr. 164 ©. 308ff und 59 ei 54 ©. 9, ferner Pland Abi. 4, Staub, DIZ. 8 
S. 388, Dietrih dal. 1078, weitere Angaben bei Neumann 1, 228, I, 
>16 und bei Warneyer 308, zu 8 321 Nr. 1. Wohl mit Recht — 8 321 enthält 
nichts von einer fo meittragenden Wirkung; er gibt nur eine dilatoriihe Einrede 
gegen den auf Vorleiſtung gerichteten Anfpruch beö Gegners, und beläßt, dieſem zudem 
die Möglichkeit, unter Sicherbeitäletjtung feinen Anfprud noch immer durch— 
zuießen. Dad ift mit der gegenteiligen Annahme unvereinbar. 

e) Durch Angebot der Leiſtung oder Sicherheitsleiftung, die fih nach 88 231 ff. 
zu vollziehen bat, kann der Gegner die feinem Anſpruch entgegenjtehende Einrede 
befeitigen. Das Angebot bedeutet dieier gegemüber eine Replif. Welches Mittel er dazu 
verwenden will, ift Sache des Gegnerd. Das Leiftungdangebot braudt offenbar nicht 
auf Rorleiitung gerichtet zu fein; vielmehr ericheint eö nah dem offenbaren Sinn der 
Vorſchrift ald genügend, wenn der Gegner die Gegenleiftung Zug um Zug gegen bie 
ihm gebührende Leiſtung anbietet, uw ſpricht auch der Wortlaut: bis .. .. be 
wirft... . wird, nicht: bewirft . iſt. 

War die Sicherheit bereits vorber geleiftet, jo entfällt die Entitehung einer Einrede 
im Fall des $ 321 von vornherein, ſoweit nicht die geleiitete fich als unzulänglich 
erweift, RG. Bd. 53 Nr. 62 ©. 245. 

d) Ebenjowenig wie auf Leiftung Zug um Bug (| oben b) Fann der Borleiftungs- 

pflichtige im Fall des 8 321 auf Sicherbeitsleiftung flagen. Bewirkung ber 
Gegenleiltung und Sicherbeitäleiftung find nicht in obligatione, ſondern dienen nur 
als Mittel zur Anwendung der Einrede. Folgerecht kann Verweigerung der — gar 
nicht geichuldeten — Sicherheit. den Gegner nicht in Verzug jegen, noch weniger dem 
Borleiftungspflichtigen nad $ 326 ein Nüdtrittörecht verſchaffen. Anders anicheinend 
RG. 54 Nr. 3 ©. 358 ff. (falld die Verweigerung nah Eintritt der Vorausſetzun — 
des $ 321 wiederholt werde). Anders auch Regelsberger, Iherings Jahrb. 40 
(für das frühere Recht). 

Bi 8 ei ähnliche aber viel weitergebende Beitimmung für das pactum de mutuando 
gibt $ 610. 

Dagegen iſt der Gläubiger ſchwerlich beredtigt, wegen inzwiichen eingetretenen 
Bermögensverfall3 den dem Schuldner eingeräumten Kredit zurüdzuzieben oder bie 
rt Stundung wieder aufzuheben, OY&. Kolmar 13. XIL. 1901, Ripr. IV 
Nr. 11b S. 31. Wegen ktwaiger ſonſtiger Anwendungsfälle der elausula rebus sie 
stantibus j. Dernburg $ 111 a. Er läßt fie zu, „wenn fich infolge ber neuen 
Umitände die Natur des Geichäites derart ändert, daß ein Feſthalten an demielben zur 
Ausbeutung führen würde”. M. E. ift das im diefer Allgemeinheit höchit bedenflich, 
feinenfall3 erwiefen; man wird ſich beifer mit der Annahme einer Unmöglichkeit 
in dem oben Nr. 3a vor $ 275 entwidelten weiteren (uriftiichen) Sinn zu belfen juchen. 
Indem die 88 321, 610 offenbar bejondere Süße find, jener zudem keine völlige 
Beſeitigung der Vertragspflicht bewirft, befundet das Geſetz, daß ihm ein allgemeines 
Rücktritts- oder Kündigungsrecht wegen veränderter Umſtände fernliege. Immerhin 
gibt e3 ng den genannten noch mehrere auf einem derartigen Gejichtspunft berubende 
Süße, jo 3. B. 88 626, 723 ©. 2, und ein unbedingtes arg. a contrario auf andere, 
ähnliche Fälle ist ichwerlich zu ziehen Kuhlenbeck-Staudinger vor $ Hi Wr. IV). 
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Ob umgekehrt eine entiprehende Anwendung? Die Frage bedarf weiterer 
Klärung. 
©. auch Verlagsgeſetz $ 35. 


$ 322. 

Erhebt aus einem gegenjeitigen Vertrage der eine Teil Klage auf 
die ihm gejchuldete Leiftung, jo hat die Geltendmachung des dem anderen 
Zeile zujtehenden Rechtes, die Leiftung bis zur Bewirfung der Gegen- 
leiftung zu verweigern, nur die Wirkung, daß der andere Teil zur Er- 
füllung Zug um Zug zu verurteilen ift. 

Hat der flagende Teil vorzuleiften, jo fann er, wenn der andere 
Teil im Verzuge der Annahme ift, auf Leiftung nach Empfang der 
Gegenleijtung klagen. 

Auf die Zwangsvollitredung findet die Vorjchrift des $ 274 Abi. 2 
Anwendung. 

€. I 365—6, €. 11 273, RB. 316. — Mot. S. 203—4, Prot. I ©. 631—5, 
VI S. 156—7. 

1. Die Regelung des $ 322 entipricht wenigftens in gewiffen Sinne dem GR. 
(j. Dernburg, Pandekten IT $ 21) und enthält eine Nachbildung der Vorfchriit des 
8 273 beim Zurüdbehaltungsredt. Ahr Anwendungskreis ergibt fib aus SS 320/1. 

2. Gemäß $ 322 findet alfo wegen der Ginrede des nicht erjüllten Vertrages 
feine Klageabweiſung ftatt; gleihviel ob Kläger einen entiprechenden Eventualantrag 
geitellt oder feinen urjprünglicen aufrechterhalten hatte. 

3. Anders als im Landrecht, bewirkt au Annahmeveriug Des Beklagten feinen 
Unterichied in der Art der Verurteilung, es fei denn binfichtlich der Koften, ſ. Bem. 6 
au 8 320, 

4. Auf den Fall der Vorleiſtungspflicht des Klägers findet $ 322 feine Ans 
wendung, das ergibt fih aus dem Wortlaut von Abi. 1 und a contrario aus 
Abi. 2; anders nur in dem bier genannten Fall des Annabmeverzuges. Überein— 
ftimmend Stammiler ©. 100. ©. auch Hellwig, Lehrbuch S. 372 Anm. 31 und 
dort genannte Yiteratur, ſowie oben Bem. 1 a. E. zu $ 320: in dem bier vorliegenden 
Fall ift die Klage zwar nicht von Amtöwegen, aber auf erhobene Einrede bin abzuweiſen. 
Sit aber der Beklagte in Annabmeverzug, jo fann der Klaganiprud gemäß Abi. 2 
vom Borleiitungspflichtigen verfolgt werden. Auf reine Yeiftung fann er freilih auch 
bier nicht klagen; tut er es doc, jo it mit Bland Nr. ? aus dem Zufammenhang 
des Abi. 2 mit Abi. 1 zu folgern, daß auch hier die Einrede feine völlige Abweiſung, 
fondern Verurteilung zu dem mit ſich bringt, was der Kläger korrekterweiſe hätte 
fordern dürfen (d. b. bier zur Yeiltung nah Empfang der Gegenleiftung)- 

Der Annahmeverzug ift nach dem bier ($ 320 Nr. 1 a, E.) eingenommenen Stand: 
punft nicht mit Hellwig als Klagvorausſetzung zu bezeichnen, begründet vielmehr 
nur eine die Einrede überwindende Replif, 

>, Nah Abi. 3 fann bei Annahmederzug die Vollſtreckung obne vorherige Leiſtung 
betrieben werden. Das bezieht fich jowohl auf die Fälle des Abi. 1 wie des Nbi. ?, 
und da diejer Ihon Annabmeverzug vorausjest, fann aus dem Urteil alsdann 
immer obne weiteres vollitredt werden, alfo auch bei Untunlichkeit der Hinterlegung. 

Über die Bewirfung der Xollftredung ſ. 88 726, 756, 764 ZPO. 


8 325. 
Wird die aus einen gegenfeitigen VBertrage dem einen Teile 


obliegende Leiltung infolge eines Umftandes unmöglich, den weder er 
noch der andere Teil zu vertreten hat, jo verliert er den Anſpruch auf 
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die Gegenleiftung; bei teilweifer Unmöglichkeit mindert ji) die Gegen- 
leitung nad Maßgabe der $$ 472, 473, 

Berlangt der andere Teil nad) $ 281 Herausgabe de3 für den ge- 
ichuldeten ‚Gegenjtand erlangten Erjates oder Abtretung des Erſatz- 
anſpruchs, jo bleibt er zur Gegenleiftung verpflichtet; diefe mindert ſich 
jedoch nad) Maßgabe der $$ 472, 473 infoweit, als der Wert des Erſatzes 
oder des Erſatzanſpruchs Hinter dem Werte der gefchuldeten Leiftung 
zurüdbleibt. 

Soweit die nad) diefen Borfchriften nicht gejchuldete Gegenleiftung 
bewirkt ijt, kann das Geleiftete nach den VBorfchriften über die Heraus- 


gabe einer — —— Bereicherung zurückgefordert werden. 
— 1 368 Abſ. 1, 3; E. II 274, RV. 317. — Mot. ©. 205—8, Prot. ©. 638—9. 


Literatur: Kifh ©. 36ff., Titze ©. 136ff. in den vor $ 275 genannten Schriften. 


Beweis 8, Zeilweife Unmöglichkeit 7. Unmöglichkeit 4. 
emtoris ent perlculum 1, — — Bereiche · Unvermögen. 4. 
erausgabe des Erſatzes 6. rung 5 Berluft des Gegenanfpruchs 5. 


en Vernichtung des | 


1. Bisheriges Net: Während an fih dem Gläubiger die Gefahr ber Leitung 
obliegt, $ 275, trägt fie beim gegenjeitigen Vertrage der Schuldner in dem Sinne, 
daß er bei Unmöglichkeit der eigenen Leiſtung den Anipruch auf die Gegenleiftung 
verliert. Das wideripricht dem Römischen Eabe „emtoris est periculum* und dem 
SächſGB. 83 866/7, 1013, 1091; harmoniert aber mit deutichrechtliben Anſchauungen, 
dem Yandredt (1, 5 x Boa und I, 11, 88 95ff.) und den meiften anderen modernen 
Geſetzbüchern (wegen Code eivil f. Mot.” ©. 206), galt übrigens auch fhon in Nom 
für die Miete und die ihr ähnlichen Verträge. 

2. Dauer der Gefahrtragung: Die Gefahr belaftet im Sinne von $ 323 den 
Schuldner bis zur vollitändigen Vollziehung der Leiſtung, wobei für einzelne Verträge 
beionderes beitimmt ift, j. $3 446/7, 588, 616, 644. Eine nahträglide Vernichtung 
des einmal Geleiiteten kommt nicht in Betradht. Über den Fall teilweijer Une 
möglichkeit ſ. Wr. 7. 

3. Vorausgejeßt wird in $ 323 ein Umstand, den nah den Regeln der SS 27eff. 
weder der eine noch der andere Teil zu dbertreten hat. Sit das eine oder andere der 
Fall, jo kommen die 8 324 ff. zur Anwendung. 

4. $ 323 redet zwar nur von Unmöglichkeit der Leiftung; daß aber bloß ſubjektives 
Unvermögen ihr gleich wirke, ergibt ſich aus ſeiner Sleicitellung im $ 275 und ber 
Erwägung, daß der Schuldner feinenfalls bier bejier geitellt werden darf als bei 
wahrer Unmöglicfeit. So aud die berribende Meinung, 1. Kuhlenbeck-Stau— 
dinger Wr. 8, Schollmeyer Wr. 1, Tige ©. 164 (wo auch abweichende Anfichten 
aufgeführt find). 

Ob Unmöglichkeit vorliege, ift nicht felten zweifelhaft, j. Vorbem. 3 vor $ 275. 
Belonders regt ſich der Zweiiel bei Dauerverbältnifien, wie Miete, Geiellibait. Kann 
bei jener der Vermieter zeitweiſe nicht leiften, 3. B. die Mietwohnung iſt noch nicht 
fertig, fo ilt das am fih nur eine vorübernebende Unmöglichkeit, die nur als „teils 
weile” im Sinne des $ 323 Abf. 1 a. E. erachtet werden faun. Aber diefe Behandlung 
würde den Parteiintereifen nicht immer genügen, und fo erflären fich die mebriacen, 
in der Wirfung weitergehenden Beitimmungen gerade im Mietrecht, insbejondere 
$ 542, |. Kiſch ©. 95. 

Beſonders ſchwierig ift die Trage bei den fogen. Succejlivlieferungs: 
geihäften (j. darüber neueitens Staub, pojitive Xertragsverlegungen 1904; Winter 
bei Grucot 48 193 ff, NG. 57 Nr. 25 ©. 106, 115). Die Dangelbaftigkeit einzelner 
Leiltungspoiten beiagt an ſich nichts gegen die Möglichkeit einer vertransmähigen 
Lieferung der übrigen, kann alſo infoweit höchſtens — und auch das feineswegs 
ohne weiteres — als teilmweiie Unmöglichkeit (wegen der mangelbait gelieterten 
Poſten jelbjt) gelten. Aber das wird den Intereſſen des Gegners nicht immer gerecht. 
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In der Tat wird man häufig aus den vertragswidrigen Eigenjhaften der geliejerten 
Voten auf eine dauernde Unfähigkeit des Schuldners zu vertragsmäßiger Lieferung 
einen mehr oder minder fiheren Schluß ziehen fünnen: jo, wenn der Mangel der 
—— Butter, des gelieferten Bieres auf mangelhafter Einrichtung des jchuldneriichen 

etriebes berubt, nicht nur auf bejonderen gerade das gelieferte Quantum allein be= 
treffenden Gründen (4. B. das letzte gelieferte Milchguantum war fauer), Soweit 
dieje Umfähigfeit — die ala Solche nur Unvermögen, nicht objektive Unmöglichkeit 
darjtellt — vorliegt, wird fie meiſt eine anfängliche, kann aber aud eine allein unter 
ss 323 ff. fallende nachträgliche jein, fie wird ferner meift nur eine teilweije, fann 
aber auch eine volljtändige daritellen, wenn nämlich vertragsmäßige Gegenstände überhaupt 
nicht mehr geliefert werben fünnen, 3. B. die Brauerei kann wegen gänzlich verieblter 
Einrichtungen überbaupt fein trinfbared Bier mehr liefern, Alsdann greift $ 323 
oder, bei Bertretbarfeit des UInvermögens, $ 325 für den ganzen Vertrag Blab. 

Dagegen übt die * ſubjektive Unmöglichkeit der Annahme keinen Einfluß auf 
die Genenverpflichtung, ſ. $ 324 Abi. 2 und Bem. dazu. 

5. Wirfung (ij. Abi. 3): Der Berluft des Gegenanſpruchs tritt ohne weiteres ein; 
der Vertrag löft jich auf, ohne daß es eines bejonderen Rücktritts bedürfte. Infolge 
deſſen iſt die etwa vollzogene Gegenleiſtung grundlos beim Empfänger und kann 
gemäß Abſ. 3 zurückgefordert werden: mit einer eondietio ob causam finitam, wenn 
fie vor eingetretener Unmöglichkeit der Leiſtung; mit einer condietio indebiti, wenn 
fie nachher in Unfenntnis diejes Umſtandes vollzogen ift. Eine alsdann wifjentlich 
geinehene unterliegt der Rüdforderung nicht. S. näher 88 812ff. und Bem. dazu; 

ernburg 8 96, 1, 3 (deifen Beiipiel übrigens faum durdichlägt, da der Empfänger 
auch bei Verbrauc) der erhaltenen Spezies meiſt durch Erſparnis anderweiter Ausgaben 
als bereichert ericheint). 

6b. bi. 2: Jedoch it diejer Wegfall des Schuldverhältnijies noch in der Schwebe 
gemäß Abi. 2, indem nänılich der Gläubiger von dem ihm nad $ 281 zuftebenden Nechte 
auf dad Surrogat Gebrauh machen fann. Nötig hat er das nicht; unterläkt er es, 
fo behält es bei der bisherigen Regelung (Abj. 1) fein Bewenden, tut er eö, jo bleibt 
er zur Gegenleiltung grundjäßlich verpflichtet, nur unter einer nach dem Zert zu volls 
ziehenden etwaigen Minderung (ſ. über die Anwendbarkeit der dort in Bezug 
genommenen 88 472—3 Kiſch ©. 170Ff.). 

Zweifelhaft iſt dabei die Konſtruktion: 

a) Möglicherweiie ift eine Befreiung ded Gegners eingetreten; dieje ijt aber 
auflöjend bebingt dadurd, daß er an Stelle der unmöglih gewordenen alten, ihm 
gebührenden Leiftung dad Surrogat in Anſpruch nimmt. So meine Aufl. 1, Klein: 
eidam ©. 139, 

b) Möglich iſt ferner _die Annahme eines Schwebezuftandes: Die Wirkung des 
Abi. 1 iſt, jofern der Schuldner für den unmöglich gewordenen Yeiltungsgegenitand 
ein Surrogat verlangt bat, noch nicht eingetreten, ſondern ihr Eintritt oder Nichteintritt 
beitimmt jich oft durd) Enticheidung des Gegners. So Kiſch S. 219, Schollmeyer Nr. 4. 

e) Endlich iſt auch die Konſtruktion denkbar, daß das Schuldverhältnis an ſich, 
nur mit geändertem Inhalt auf der einen Seiie (Surrogat ſtatt des alten Gegen— 
ſtandes) zunächſt ruhig fortbeſteht, und der Gegner nur das Recht hat, es durch 
Ablehnung des Surrogats zum Erlöſchen zu bringen. Die Aufhebung wäre hier alſo 
aufſchiebend bedingt. So anſcheinend Crome ©. 184, Titze ©. Hi—5, 

Die mittlere Theorie dürfte am eheſten den Grundiägen des BGB. entiprechen, dem 
eine wahre Rückwirkung der erfüllten Bedingung unbefannt ift. Gegen die Theorie 
zu a) jpricht auch der Wortlaut, nach dem der Gegner, wenn er das Surrogat 
beanipruct, zur Gegenleiitung verpflichtet bleibt, aljo nie aufgehört bat, es zu fein; 
eine auch nur vorläufige Befreiung jcheint alſo nah der Anjchauung des Gejeges 
nicht angenommen werden zu dürfen. Aber auch die Theorie zu e) hat den Wortlaut 
gegen ſich: Abſ. 2 macht nicht die Befreiung des Gegners von der Ablehnung, fondern 
die Nichtbefreiung von dem Berlangen des Surrogats abhängig. Somit bleibt nur 
die Annahme eines wahren Schiwebezuitandes ohne vorläufige Entſcheidung im Sinne 
der — oder anderen Alternative, 

Zeilweile Unmöglichkeit. 

a) S. über ihren Begriff Borbem. J—5 vor $ 275, ferner Kifh S. 161 ff., 
Regeläberger, Iherings Jahrb. 40 267, Romeick, Friftbeitimmung ©. 70, 
Schöller bei Gruchot 45 540. Sie liegt nicht nur vor bei quantitativer Beihränfung 
des Leiſtungsinhalts, fondern auch da, wo nur nicht am rechten Orte oder zur rechten 
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F geleiſtet werden kann, aber ſchwerlich da, wo der Schuldner die vertragsmäßige 
iſſung nur in einem qualitativ minderen Zuftande zu liefern im ftande ik 
Allerdings braucht der Gläubiger die mindermwertige Erfüllung als folde in der 
Regel nicht anzunehmen und muß folgerecht den nur dazu fähigen Schuldner als 
einen überhaupt nicht erfüllungsfähigen behandeln können. Aber das kann nicht 
unterſchiedslos, insbeſondere nicht wegen unverbältnismäßig geringer Mängel durd: 
geführt werden. Aus verihiedenen Beitimmungen dürfte ſich ergeben, daß das Geſetz 
„unerbeblibe Mängel“ teils überhaupt nict, teils mur in ſchwächerer Weile gewertet 
wifjen will, ſ. 3.8. $ 458 Abſ. 16.2, 8 633 Abi. 3, auch 537. Vielleicht läßt fich 
der allgemeine, jür die einzelnen Schuldverhältnifie natürlich nur fubjidiäre Saß auf: 
ftellen: die Unmöglichkeit einer qualitativ vollauf vertragsmäßigen Leiitung iſt dann 
als vollitändige Unmöglichkeit anzuſehen, wenn die Leiftung nah der Anfhauung 
des Verkehrs oder nad dem bejonderen Vertragszweck überhaupt nicht mehr als Ver— 
tragserfüllung angeieben werden fann. Alſo der Leiftungsmangel bedeutet entiweder 
volljtändige, oder überhaupt feine Leiltungsunmöglichkeit. 

b) Zweifelhaft it, ob eine gegenſtändliche (j. oben a), teilweife Unmöglichfeit 
(Unvermögen) nur bei teilbaren oder auch bei unteilbaren Yeiltungen eintreten 
fann. Für die Beichränfung auf jene Kiſch ©. 164--5, dagegen Schöller and. 
©. 540-1. Wir müſſen ſcheiden: jomeit eine qualitativ geminderte Leiſtungs— 
fäbigfeit nur als teilweife Unmöglichkeit (Unvermögen) anzuiehen fein jollte, was 
freilich jehr problematisch ift (oben a) a. E.), fann ein Unterſchied zwiichen teilbaren 
und umnteilbaren Xeiftungen nicht gemacht werden. Anders bei quantitativen 
Minderungen. Da unteilbar ſolche Yeiltungen find, bei denen eine (quantitativ) 
teilweife Vornahme den Sweden des Gläubigers auch nicht teilweile Genüge leiten 
würde (3. B. jemand joll mich und meine Koffer zur Bahn fahren und wird auf 
balbem Werne vom Schlage gerührt), fo iſt dabei der Wert der Teilleiftung gleich Null. 
Alio müßte fih auch nad der gegneriichen Anficht die Gegenleistung nad Abi. 1 a. E. 
auf Null vermindern; dad Ergebnis entipräce alfo doch der bier vertretenen Meinung, 
nur dab eö auf einem unnüsgen Umwege erzielt würde. 

e) Behandlung: 

a) Der Schuldner bleibt auf die noch mögliche Teilleiftung verpflichtet. Der 
Gläubiger kann dieje nicht ablehnen (jo auch Titze S. 170 Anm. 13, Kiſch ©. 169), 
auch wenn fie — bei objeftiver Teilbarfeit der Yeiftung, f. oben b — für ihn jubjeftiv 
fein Intereſſe mehr bat. Das folgt a contrario aus $ 325 Abi. 1 ©. 2, der nur 
erade bei vom Schuldner verfhuldeter Teilunmöglichfeit dem Gläubiger ein 
olches Ablehnungsrecht gibt. 

8) Die Gegenleiſtung mindert ſich nach dem Verhältnis, in dem der Wert der 
vereinbarten Gejamtleiftung ur verbleibenden Reftbetrag ftebt, j. 83 472—5 und 
Ben. dazu. Kiſch S. 170-1, Goldmann-Lilienthal S. 375. 


1) Ein Rüdtrittärecht — des Ganzen ſteht dem Gläubiger bei teilweiſer 
Unmöglichkeit nur kraft beſonderer Abrede zu. Wo aber die, mechaniſch auf— 
gefaßt, noch zum Teil mögliche Leiſtung nach dem Vertragszwede auch nicht als 
— angeſehen werden kann, liegt in Wahrbeit völlige Unmöglichkeit vor. 


. Was den Beweis anlangt, jo muß der Beklagte den Wegfall feiner Verpflichtung 
— durch den Nachweis der Unmöglichkeit der Gegenleiſtung. Es iſt dann Sache 
bed Klägers, demgegenüber zu beweiſen, daß ausnahmsweiſe nah 8 324 mit jener 
eine ſolche Wirfung nicht verbunden gewejen jei. Das ergeben bie Eutſtehungs⸗ 
geſchichte und innere Gründe, ſ. Planck Nr. 1. Ebenſo Enneccerus ©. 473 
Dernburg, Kiſch S. 40ff.; anders freilich Schollmeyer Nr. 3, Beckh, Beweislaft 
©. 231-2, aud wohl Endemann $ 125 Anm. 27. Aber die Analogie des $ 282 
fommt bier um jo weniger in Betradt, alö dort von einem Werichulden des 
Schuldners die Rede iſt, während bier von den Gegnern dem Gläubiger der 
Beweis aufgebürdet wird, daß er die ihm geichuldete Leiſtung nicht im Sinne des 
$ 324 vertretbar unmöglich gemacht babe. Diejer Unterſchied ift nicht nur formell, 
jondern auch materiell jehr bedeutjam: denn das Leiſtungsobiekt iſt vor der Erfüllung 
in der Regel den Einwirfungen des Gläubigers nicht zugänglich, ein Eingriff jeinerjeits 
nur ausnahmsweiſe möglih. Die Gegner muten ihm jomit den Beweis für das 
Richtvorhandenfein einer fernliegenden Eventualität zu, einen Beweis, den er als 
Negativenbeweis vielfah faum wird führen fünnen. Schollmeyer bemerkt freilich 
mit Recht, daß, wer ſich auf Befreiung von einer Schuld berufe, den Befreiungsgrund 
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beweifen müffe. Aber diefer liegt in Wahrheit fhon im Gintritt ber Leiſtungs— 
unmöglichfeit der einen Partei. Aus diefer läßt $ 323 grumbdfäglich auch eine Befreiung 
de3 Gegners entipringen, foweit nicht die ſchon nah ihrer Stellung ald Ausnahmen 
davon gedachten 88 324—5 abweichendes enthalten. 

Für das Gebiet des $ 325 (von Echuldner zu vertretende Unmöglichkeit) entfällt 
die Möglichfeit andermweiter Beweistlaftverteilung ald nah $ 323 ſchon deshalb, weil der 
Gegner nah $ 325 Abſ. 1 ©. 3 die verichuldete Unmöglichkeit auch nad freier Wahl 
als unverfcduldete behandeln laſſen kann. 

Wegen des Beweiſes bei teilweifer Unmöglichkeit f. Negelöberger, Iherings 
Sahrb. 40 275, Tige ©. 173-4. Mit Net macht diefer darauf aufmerfian, daß 
binfichtlich der Wertberechnung überbaupt fein eigentlicher Barteibeweis in Frage ftebe: 
es handelt ſich niht um Tatiahenfomplere, fondern um Beurteilung von jolden, 
um eine frage, die der Richter der Partei, nicht die Partei dem Richter, beantworten 
muß. Die Partei hat nur die für die Wertminderung mahgebenden Umftände, d. b- 
den Eintritt einer fo oder ſoweit gehenden teilweilen Unmöglichkeit, felbit anzuführen. 
Anders meine Aufl. 1, Bland Nr. 3. 


8 324. 

Wird die aus einem gegenfeitigen Bertrage dem einen Teile 
obliegende Reiftung infolge eines Umſtandes, den ber andere Teil zu ver- 
treten hat, unmöglich, jo behält er den Anſpruch auf die Gegenleiftung. 
Er muß fich jedoch dasjenige anrechnen lafjen, was er infolge der Be— 
freiung von der Leiftung erjpart oder durch anderweitige Verwendung 
feiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt. 

Das Gleiche gilt, wenn die dem einen Teile obliegende Leiſtung 
infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umftandes zu einer Zeit 


unmöglich wird, zu welcher der andere Teil im Verzuge der Annahme ift. 

E. 1 368*, E. 11 275, RB. 318. — Mot. ©. 208—9, Prot. 633—9. 

Literatur: Kiih ©. 72ff., Tiße S. 180ff. 

41. Anwendungsfälle: 8 324 begründet eine Ausnahme von dem allgemeinen 
Grundiag des $ 324 für die zwei Fälle: 

a) wenn die Leiltung durh Schuld des Gläubiners oder jein fonftiges 
vertretbares Verhalten unmöglich geworden ift; dies nach den Negeln von 83 2idff. 
Es genügt nicht die einfache Tatjache, daß der Unfall fih in dem Wirfungsbereid, 
ber Spbäre des einen oder andern ereignete. 

b) auch obnedies, wenn der Gläubiger bei Fintritt der Unmöglichfeit in 
Annabmeverzug war, fojern nur nicht der Schuldner den Umſtand alsdann nad 
8 300 dennoch zu vertreten hatte. 

Beifpiele zu a: Der Mieter befchädigt ichuldhaft die Wohnung in einer bie 
weitere Benutzung ganz oder teilweile unmöglich machenden Meile; der Käufer reitet 
das noch nicht übergebene Pierd bei einer Neitprobe zu Schanden; der Beiteller 
verurfacht ſchuldhaft einen Brand der Villa, in der ein Maler Fresken, ein Handwerker 
Reparaturen anzubringen übernommen hatte; der Dienitberr macht das Gefinde durd 
Mißhandlungen arbeitsunfähig; Nichteriheinen des Reiſenden zum Antritt der Eiſen— 
bahn= oder Schiffahrt. 

Wie kann es aber fonımen, daß dem Gläubiger ein vertretbares Verhalten zur 
Laſt fällt, obwohl er doch in Bezug auf die unmöglich werdende Leiſtung nur 
berechtigt war? Der Grund (f. Kiſch ©. 74ff) iſt verichieden: bald Liegt in dem 
Tun eine unerlaubte Handlung; bald fteht der Gläubiner in Bezug auf den 
Leiſtungsgegenſtand auch in einem Werpilihtungsperhältnis (io der Mieter; 
ferner der Käuſer, der das zunächſt gemietete, erſt für einen fpäteren Termin gekaufte 
Haus während der Mietsdaner beſchädigt); batd ericheint auch nur — was freilich 
von den meiſten nicht erwäbnt, aljo anſcheinend nicht anerfannt wird, f. 3. B. Bland 
Mr. 1a — die Erwägung als enticheidend, daß der Gläubiger nah Treu und 
Glauben einen von feinem Schuldner herzuitellenden Erfolg nidt 
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verhindern darf, inöbejondere nicht, um fich der Gegenleiftung zu entziehen (ſ. Kiſch 
aad.). In den eriten beiden Fällen haftet der jchuldige Teil außerdem aud auf 
Erſatz des etwaigen weiteren Schadens, im dritten behält eö bei $ 324 allein fein 
Bewenden. 

Nah Kiſch gebört auch der Fall bierbin, daß der Gläubiger fich die veriprocene 
Leiſtung andermweit verichafft. Aber darin liegt doch an ſich fein vertretbares Ber: 
balten, jondern eine legale Betätigung der allgemeinen Handlungsfreiheit. Hier fommt 
injoweit nicht $ 324, jondern $ 323 zur Anwendung. Allerdings dürften ſich vielleicht 
Fälle denfen lajjen, wo das Verhalten des Gläubigers eine nah $ 226 unftatthafte 
argliftige Umgehung des Gegners darftellt; auf ſolche Fälle, die aber beſtenfalls 
höchſt jelten jein werden, ließe fih dann freilih $ 324 wohl anwenden. 

Denkbar ift wohl auch der Fall, daß die Yeiltung durch mitwirfendes Verſchulden 
beider Teile unmöglich wird (ſ. Kublenbed-Staudinger Nr. 4). Dann ift jeden 
falls $ 323 unanmwendbar; es wird nad) dem doch wohl entiprechend zu verwertenden 
S 254 darauf aufommen, wen dad überwiegende Verſchulden traf: wenn den 
Släubiger, beurteilt fich die Sachlage nah $ 324, wenn den Schuldner, nah $ 325. 

2. Behandlung: 

a) In den Fällen des $ 324 befteht das Schuldverbältnis weiter: alö einjeitiges, 
wenn die Yeiltung der einen Partei ganz, als amweijeitiges, nur mit entiprechend 
geminderter Pflicht, wenn fie nur teilweile unmöglich geworden war. 

b) Wie aber num, wenn nadträglih auch die Gegenleiftung, und zwar infolge 
eines von ihrem Schuldner nicht zu vertretenden Umjtandes, unmöglich wird? 

Ach Hatte in Aufl. 1 geantwortet, daß fortan das ganze Schuldverbältniä, 
auch in jeinem Reitbeitande, fortfalle. Das beitreitet Kiſch S. 86 und bei Grünhut 
28 260. Er läßt den irüberen Gläubiger bier verpflichtet fein, dem Schuldner den 
Wert der von ibm jchuldhaft vernichteten Leiftung zu erftatten; denn er hätte ihn ja 
auch eritatten müſſen, wenn die beiberfeitigen Leitungen in demjelben Zeitpunft 
unmöglich geworden wären. Aber das ift feineswegs für alle Falle richtig: es trifft 
allerdings dann zu, wenn in dem Verhalten des Gläubigers eine unerlaubte Handlung 
oder die Verlegung einer bejonderen jelbitändigen ‘Brlicht lag (ſ oben Wr. 1). Alsdann 
war der jchuldige Gläubiger aus feinem Tun grundiäßlich bereits von vornherein 
erjaßpflichtig geworden, und feine Erſatzpflicht war nur deshalb latent geblieben, 
weil und jomweit dem Gegner wegen der Regelung des $ 324 ein weiterer Schaden 
bisher nicht entitanden war: denn ob ibm die Yeiftung unmöglich wurde oder 
er fie dem Gläubiger zuführen mußte, war für ibn ſolange gleichgültig, ald er in 
beiden Fällen auf die Gegenleiftung berechtigt blieb. Wird nunmehr aber bdiefe 
unmöglich, jo erhält der Erſatzanſpruch fofort einen Anhalt: dad Tun des Gläubigers 
bat, wie fih nun berausjtellt, dem Geaner ein Rechtsgut vernichtet, das er ohnedies 
wegen $ 323 Abf. 1 bebalten oder nah Abi. 3 dajelbit zurüderbalten baben würde. 

Anders aber in den Fällen, ıwo das Tun des Gläubigers nur aus dem legten zu 
Nr. 1 entwicelten Grunde „vertretbar“ iſt. Wer einem Scifter für die Mitnahme 
auf einer Fahrt eine bejtimmte Sache veriprohen hatte, wird offenbar frei, wenn er 
zum Antritt der Reiſe nicht ericheint und die veriprodene Sache nachher untergebt; 
ebenfo tritt Befreiung ein, wenn beim Tauſch nah Annahmeverzug erit die dem 
Säumigen, dann die den Gegner geichuldete Sache durch Zufall zerjtört wird. Die 
Anſicht von Kiich trifft ſomit mur für die Fälle das Richtige, wenn der Gläubiger 
nicht nurals jolder, fondern auch aus einem ſonſtigen Grunde die Unmöglich— 
feit der ibm geichuldeten Yeiltung zu vertreten hatte; für die „reinen“ Anwendungs 
fälle des $ 324 bleibe ich bei meiner früheren Meinung fteben. 

e) Der dem Gegner nad $ 324 verbleibende Anſpruch iſt fein Schabenserfaßaniprud, 
jondern der alte Anſpruch auf die vertragsmäßige Gegenleiitung als folche, der bier 
trog Unterganges der auderen Seite des Schuldverhältniifes beiteben bleibt (ſ. auch die 
entiprechende Megelung in 8 649). Sp aub Kiſch S. 82, Dertmann, Vorteils— 
ausgleihbung ©. 38. Dafür fpricht vorzünlih der Ausdrud: fo behält er den 
Anſpruch ... .; ferner die Beihränfung der Anrechnung auf den geradezu böswillig 
unterlaffenen Berdienit (fi. Nr. 4, was bei einem Scadenserjaßaniprud 
angelicht3 des $ 254 und des Grundiahes der Vorteildanrehnung (j. Bem. 3 vor 
8 249) widerjinnig wäre: bei ihm müßte mindeftens der grob fahrläflige dem böswilligen 
Berdienftentgang gleichgeitellt werden! Die minder weitgehende Anrechnung des $ 324 
u —— daß bier eben fein Fall der Vorteilsanrechnung vorliegt (Dertmann 
ad. S. 4). 


Dertmann, Recht der Schulbverhältnifie. 2. Aufl. 11 
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3. Die Anrehnungspfliht binfichtlih des infolge der Befreiung Eriparten ergibt 
jih aus der Erwägung, daß jonft der Schuldner eine ungerechtfertigte Bereiherung 
oder doch grundloſe Verbeilerung erfahren würde, und entiprict dem bisherigen Recht, 
j.1.198 9. 10 D. 19, 2; ROHG. II Nr. 67 ©. 284. Den Beweis diejer Erjparungen 
bezw. Erwerbungen muß natürlid der anrechnende Gegner führen. 

Über den Umfang des anzurechnenden Erwerbes j. Kiſch S. 9: der Wortlaut 
des Geſetzes ift zu eng; es gebören dahin auch alle Überreſte des untergegangenen 
Objektes ſowie die Gemwinnite, die der Berpflichtete daraus gemacht hat (wobei zu 
beachten iſt, daß er jene dem Gegner möglicherweiie nach $ 281 herauszugeben bat, 
j. unten Wr. 6); 3. B. die unbraudbar gewordene Maihine wird als altes Eiſen 
verfauft; das ald Wohnung unverwendbare Mietöbaus ald Schuppen vermietet. 

4. Dem anderweit Berdienten ſteht der „böswillig” unterlafiene Berdienit gleich. 
Böswillig (= böslih, Weyl, Verſch. Bear. S. 437) ift nicht identifch mit vorjäglich, 
fondern umfaßt nur diejenigen Fälle des Vorſatzes, wo geradezu die jpezifiiche Abficht 
der Schädigung des Gegners vorlag — „oder doch die Absicht, fich die Möglichkeit, 
untätig zu bleiben, in einer gegen Treu und Glauben verftohenden Weiſe zu Nutze zu 
machen“, j. Bland Wr. 2, Weyl, Verſchuldensbegriffe ©. 434, ferner oben Ben. 1ad 
zu $ 276. Übrigens befteht feine Verpflihtung des Betreffenden, ſich eine ander: 
weite Berdienftgelegenbeit bejonders zu ſuchen oder auch nur die angebotene unter 
allen Umſtänden anzunehmen. 

5. Beiteht das andermweit Eriparte oder Verdiente nicht in Geld, jo wird es durch 
Schätzung in Geld umzurechnen jein. 

Wie aber, werm die Gegenleiftung nicht in Geld beiteht? Eine „Anrechnung“ im 
gewöhnlichen Sinne ift dann nicht möglid. Man wird aber ein entiprechendes 
Ergebnis dadurd gewinnen fönnen, daß man dem Schuldner einen Gegenaniprub auf 
Gritattung der fragliben Summe gibt, den er mittelö der Rückbehaltung jeiner 
Leiftung geltend machen fann. W. A. Bland Wr. 2 a. E., der bier auffälligerweiie 
den viel ferner liegenden 8 473 analog verwenden will. Wie bier Kublenbed: 
Staudinger Wr. 6. . 

6. Daß der Gläubiger auch im Falle des $ 324 die Rechte aus $ 281 geltend 
machen fann, ijt zmweifellos, jo auh Kiſch ©. 94, Kleineidam ©. 140, Scholl— 
mepyer Nr. 2. Der Unterichied liegt für die fraglichen Fälle darin, daß der Gläubiger 
bier das Surrogat ſelbſt erlangt, während es nah $ 324, nur unter Wertanrechnung, 
dem Schuldner verbleibt. Zweifellos bat der Gläubiger zwiichen beiden Behelfen 
geeignetenfalld die Wahl. 

7. Hat der Gläubiger die Anrechnung nicht in Anspruch genommen, jo wird er 
unter den Borausjeßungen der SS 812, 814 den Mehrbetrag zurüdfordern können, fo 
auch Endemann ©. 706, Kiih S. 9, Kuhblenbed=-Staudinger Wr. 6. 


Ss 32). 

Wird die aus einem gegenjeitigen Vertrage dem einen Teile 
obliegende Leiftung infolge eines Umijtandes, den er zu vertreten 
bat, unmöglich, jo fann der andere Teil Schadenserjaß wegen Nicht- 
erfüllung verlangen oder von dem Vertrage zurücdtreten. Bei teilmeifer 
Unmöglichkeit ijt er, wenn die teilweije Erfüllung des Bertrags für ihn 
tem Intereſſe hat, berechtigt, Schadenserjaß wegen Nichterfüllung der 
ganzen Verbindlichkeit nady Maßgabe des $ 280 Abſ. 2 zu verlangen 
oder von dem ganzen Vertrage zurüdzutreten. Statt des Anſpruchs 
auf Schadenserjat und des Nüdtrittsrechts fann er auch die für den Fall 
des $ 323 beitimmten Rechte geltend machen. 

Das Gleiche gilt in dem Falle des $ 283, wenn nicht die Leijtung 
bi3 zum Ablaufe der Friſt bewirkt wird oder wenn fie zu diejer Zeit 
teilweife nicht bewirkt iſt. 
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E. 1 3691-2, E. II 276, RB. 319. — Mot: S. 09—11, Prot. I ©. 639- -40, 
6425f., ITS. 2°. 


Ablauf der Friſt 4. | Rechte aus Dem $ 323 lay. Teilweife Unmöglichkeit 3. 
—— 4. Nüdtritt 10, 2. \  Berhältnis der drei Rechts 
ofitive Bertragsverletzun · Schadenserſatz wegen Nicht⸗ behelfe 2. 
gen 6. | erfüllung ıb. 2erzug 4, 7. 


I. Gerechtſame des Gläubigers: 

a) Im allgemeinen: Hat der Schuldner den Grund der Unmöglichkeit ſelbſt zu 
vertreten, d. b. nah Maßgabe der SS 276 ff., jo ſtehen dem Gläubiger drei verjchiedene 
Rechte nad jeiner Wahl zu: 

a) Anſpruch auf Schadenserjaß; dies ſchon nad den allgemeinen Grundjäßen 
des $ 280, ſ. darüber unten b 

B) dazu gewährt ihm $ 5325 ein Nüdtrittsrecht, mit deifen Ausübung das ganze 
Verhältnis für beide Teile rejtlos hinfällt; der Gläubiger wird das wählen, wenn ſich 
der Vertrag als für ihn nachteilig ergibt, das Erfüllungsintereſſe alfo binter der 
Gegenleiſtung an Wert zurüdbleiben würde. Dies entiprehend dem Vorbild bes 
HGB. Art. 3545. S. dazu näher $ 327 und die danach maßgebenden 88 346 ff. 

y) Statt dejien fann Gläubiger auch die ihm nad $ 323 zuftehbenden Rechte 
geltend machen — natürlich, denn er hat fie ja ichon bei vom Gegner nicht zu ver— 
tretender Unmöglichkeit, ſodaß man fie ihm im umgekehrten Fall nicht wohl verjagen 
fann. Der Unterjhied vom Nüdtritt zeigt ſich namentlib darin, daß der Gläubiger 
gemäß $ 323 den Vertrag nicht für aufgehoben zu erachten braudt und an ftelle ber 
unmöglich gewordenen Leiftung das etwaige Surrogat beanipruden fann; ferner tft 
dies Recht von Bedeutung bei etwaigen Wegfall des Rücktrittsrechts, nicht mimder 
wegen des IUmfanges der Rüderftattung, der beim Rücktritt weiter iſt als bei den 
Bereiherungsaniprüden (j. dazu Tige ©. 185): 

b) Der Schadensceriaganiprud wegen Nichterfüllung insbejondere: 

Sein Weſen ift außerordentlich bejtritten und auch dur die Verhandlungen des 
27. Deutihen Juriſtentages darüber fchwerlich endgültig Fargeitellt (f. Gutachten dazu 
von Kipp, Bd IS. 249 ff. und v. Mayr, Bd. II ©. 167 ff., ſowie die Verhandlungen 
Bd. LS. 112ff.); aus der ſonſtigen Yiteratur ſ. vorzüglich die Sonderabhandlungen 
von Scholler, GruhotsBeitr. 44 60ff, 45 511ff, andererjeitd Kiſch, Iherings 
Jahrb. 44 68ff, weitere Angaben folgen unten. 

Es ſtehen ſich hauptjächlich zwei Grundanſchauungen gegenüber: 

a) Die Differenztheorie. Der Schadenserſatzanſpruch tritt nicht nur an Stelle der 
ihuldbaft unmöglich gewordenen alten Yeiftung, fondern an Stelle des geſamten zwei— 
jeitigen Schuldverbältnifies. Er umfaßt — unter Anwendung der compensatio lucri cum 
damno (Dertmann, Borteiläausgleidung ©. Diff.) — den Nettogewinn, den der 
Gläubiger jener Yeiltung durch deſſen vollitändige Abwidelung erzielt haben würde. 
So namentiib Schöller und Kipp aad., beiftimmend Bechmann, Kauf ILL, 
S. 197, Coſack $ 9, IL, 2 a. &.; Düringer-Hachenburg III, ©. Tdff., Förtſch, 
DIZ 02 65ff, Goldmann=tilientbal ©. 377, Krahmer, Gegenjeitige Ver— 
träge ©. 56, Kuhlenbed:-Staudinger Vorbem. vor $ 323, B, und zu $ 325 
Nr. 1a, (anders Mayring dal. in Aufl. 1) Littmann, NRüdtrittsrebt ©. 43ff., 
Sänger, Berzug beim Kauf, Dijiert. 1902 ©. 25, Staffel, ArhivPrar. 92 467 ff., 
Staub, Erfurs zu HGB. 5 374, Anm. 20ff. Neueitens auch entichieden Müller, 
Recht 05 H4dff. 

Die Ausprägung der Lehre ift verichieden ftarf: 

aa) Ihre extremen Vertreter geben den Differenzanfpruc allgemein, ohne Rücdficht 
darauf, ob der Berechtigte jeinerjeits jchon erfüllt hat oder nicht; er fann erjterenjalls. 
das Geleiftere fondizieren. So befonders Coſack und Shöller. Die gemäßigten 
Vertreter dagegen geben den Differenzanipruh nur, wenn der Gegner noch nicht 
geleiftet hat, während er das Geleiftete zum Unterſchied vom Rücktrittsrecht nidt 
zurüdfordern fönne. So Staub, Kipp ©. 2831—2., 

BB) Der Differenzaniprud wird von feinen meiften Vertretern ausihließend, von 
einigen, bejonderd von Kipp ©. 259 und Nehbein zu 88 320—7 Nr. 23 nur wahl: 
weije neben dem fog. Surrogationsanfprudb (j. unten B) gewährt. Oder gar — ſo 
beſonders Strohal, Rerhandlungen des 27. Deutihen Auriftentages IV ©. 112ff., 
ſowie die Beſchlüſſe des Auriftentages jelbft, IV, ©. 161, dagegen Müller aaO. — 
„grundjäßlih” nur, wenn die dem Griaßberedhtigten obliegende Leiſtung in Geld 
bejtebt und entweder er oder „joweit es der Billigfeit entipricht“, der Gegner 
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diefe Anrechnung begehrt: übrigens nur bei einem bei Handelsfäufen über marft= 
oder böriengängige Waren zu unterjtellenden Intereſſe des Erſatzberechtigten daran, 
nicht feine Gegenleiſtung genen den Erſatz einzutauichen, bezw. einem Intereſſe des 
Schuldners daran, nur die Differenz leiften zu müſſen (Strobal ©. 142, 145). 

Für die Differenztheorie bat fih neuerdings auch das Reihsgericht erflärt, 
3, II vom I, IV. 1902, Bd. H0 Nr. 59 ©. 202 ff; ebenfo, aber ohne Begründung, 
derjelbe Eenat Bd. 57 Wr. 25 ©. 106 (23. II. 1904) und Bd. 58 Nr. 45 ©. 177, 
ferner OLG. Hamburg vom 8. X. 1901 in Ripr. IV S. 16 und (in bewußter Ab: 
lehnung der Gegenmeinung) OLG. Darmftadt vom 13, XII. 1901 in Ripr. IV ©. 224. 

ß) Herrichend ift der großen Zahl von Vertretern ber Differenztbeorie ungeachtet 
in der Literatur eine andermweite Auffaffung, die ſog. Austauſch- oder Zurrogations- 
theorie. Nach ihr tritt der Schabenserjag nur an die Stelle der unmöglich gewordenen 
Leiſtung; das alte Schuldverbältnis beſteht im übrigen fort, insbejondere auf bie 
Gegenleiftung. Dieſe Lehre ijt am ausführliciten von Kiſch aad. und Un— 
möglichkeit S. 96 ff., jowie v. Mayr aaO. entwicelt; fie wird vertreten ferner u. a. von 
Binder, ZHR. 52 104 (anders früher in feinen und Bernböfts Beiträgen ©. 54 ff.), 
Adler, ArbBürgR®. 17 136ff, 140, Erome ©. 181, Endemann ©. 706, 
GEnneccerus, H. Jacobi, Schadenserjaß wegen rare, Differt. Erlangen 
1902, Kleineidam S. 145, Yehmann: Ring zu HGB. $ 376 Wr. 58, Dertmann, 
Borteildausgleihung S. 61ff, Pland Nr. 1a, Paech, Yeiftungsverzug S. 165, 
Schollmeyer Nr. 2, Tige S. 183ff, v. Tuhr DIE. 04 759ff. (mit beachtens⸗ 
werten praftiiben Erwägungen). Aus der Braris ſteht auf diefem Standpunft u. a. 
OLG. Braunfchweig bei Seuffert 57 Nr. 74 ©. 131, 

y) Der Gegenjag beider Anſchauungen zeigtiich beionders beim Tausch und überhaupt 
in allen den Fällen, wo die möglich gebliebene Gegenleiftung nicht in Gelb beſteht. 
Weniger beim stauf: denn bier nimmt auch die berrichende Yehre für die Regel der 
Fälle an, daß ſich das Verhältnis im Sinne einer einfeitigen Geldleiitung des für die 
Unmöglichkeit feiner Leiſtung verantwortlihen Verkäufers (beim Käufer ift der Fall 
natürlib undenkbar!) an den Käufer auflöle. Aber dies nur ald Ergebnis eines be— 
fonderen Aufrechnungsverfahrens, nicht, wie die Differenztbeorie will, weil der 
Erſatz von vornherein nur darin beitände. Aber auch beim Kauf bleiben praftiiche 
Verichiedenbeiten, beionders in dem nicht bäufigen, aber möglichen (ſ, Kipp and. 
S. 225 und oben zu 8 249 Wr. 3d) Fall, dak der mit der Yeiltungsunmöglichkeit 
verbundene Schaden durch Naturalberftellung erjegt werden fann. ©. auch Kiſch, 
Jahrbücher aad. S. 7Off. 

d) Stellungnabme. 

Die herrſchende Yebre ift zweifellos die allein zutreffende. Das Hauptargument 
der Gegner beſteht in der Berufung auf das ältere und neuere Handelsgeſetzbuch 
(jo Kipp ©. u9ff.) Aber einmal it die Auslegung diefes Worbildes in ihrem 
Sinne nichtd weniger als fiher (Kiſch aad. ©. 129ff, Dertmann aad. ©. 5ff.), 
zum andern iſt die Analogie nicht zwingend — die bandelsrechtlihe Regelung berubt 
auf einer beionderen Borihriit, HGB. $ 376, und die Bedürfniſſe des an ſchneller 
Abwickelung der Verhältniſſe interefiierten Handelsverfehrs fünnen unmöglich für das 
auf ftabilere Verbältnilie berechnete Bürgerlichbe Recht ohne weiteres als maßgebend 
anerfannt werden, ſ. darüber vortrefflich v. Tuhr aad. und Enneccerus, Ber: 
bandlungen des Deutihen AJuriitentages S. 151—2, 

e) Andererjeits ſprechen für uns nicht nur der Wortlaut des Geſetzes, das in 
Abi. 1 ©. 2 den Schadenseriag unbefangen als „Schadenserjag wegen Nichterfüllung 
ber (ganzen) Verbindlichkeit“ bezeichnet, alio nicht als jolchen wegen Nichterfüllung 
des Vertrages — aub Kipp geſteht diefem Argument erbeblihen Wert zul — 
Sondern vor allem innere Gründe: 

a) Es läßt ſich unmöglich unterichiedlos rechtiertinen, daß der Gegner die von ihm 
veriprocene, vielleicht gerade deshalb nicht anderweit weggegebene und ibm nun läftig, 
unnüß gewordene Gegenleiltung mit einem Male als Folge des ſchuldneriſchen Ver— 
baltens bebalten und fich mit der vielleicht mageren Differenz begnügen fol. Aus 
diefem Grunde geben mance Bertreter der Tifferenztbesrie dem Gegner das oben 
erwähnte Wahlrecht. Aber das bat Feine geſetzliche Grundlage, umd es ift nicht ein 
zuſehen, wieſo dev Griakanipruch allgemein einen nur durch verichiedene Grunde 
auffaſſung erflärliben Doppelinhalt haben jollte, 

B) War der Schuldner zugleib in Annahmeverzug, fo traf ihn nad SS 300, 
324 die Gefahr der ihm gebührenden Gegenleiftung — da aber diefe nah der 
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Differenztheorie dem Gläubiger verbleibt, würden deren Anhänger in ganz unberechtigter 
zn Gefahr auf ihn zurüdleiten (Strohal aad. ©. 221, anders freilih Müller 
©. 549). 


Y) Daß das Geſetz dem Gläubiger nad Wahl neben dem im Sinne der Differenzs 
theorie entitandenen Erſatzanſpruch das Rücktrittsrecht gewährt, hätte nicht den 
mindeiten Sinn: denn alles, was diejed dem Gläubiger verleiht, könnte er auch ſchon 
mit jenem erreihen; der Nüdtritt bedeutete ja genau dasjelbe wie ein Erſatzanſpruch, 
deifen Betrag gleih Null ift. Kein Gläubiger würde den Rücktritt wählen, da ihm 
der Scadenserjag ſchlimmſtenfalls — bei Umerweislichfeit irgend eines Schaden? — 
immer nod als Minimum dasjelbe gewährte wie jener. Schadenserjaß und Rücktritts— 
recht, die das Geſetz doc als zwei gleichberechtigte Alternativen behandelt („oder . . 
zurücktreten), ftänden fonah einfach im Verhältnis eines Mehr und eines Weniger; 
jie gegenüberzuftellen, hätte nicht mehr Sinn, als wenn des Geſetz jemandem wahl: 
weiſe einen Anſpruch auf 100 oder einen ſolchen auf 50 gewährte! 

d) Die Nüdficht auf den vertragstreuen Gegner jchlägt nicht durch: er braucht ſich 
auch nad der berrihenden Meinung feinen Erſatz aufdrängen zu laffen ftatt der alten 
Leiſtung, indem er ja den Rüdtritt wählen fann. Ihn aber aud dann, wenn er das 
Geſchäft zu jeinen Guniten gelten lafien, das Erfüllungsintereife daraus in Aniprud 
nehmen will, von jeiner übernommenen Verpflichtung zu entlaften, hieße ihn allzu ein— 
jeitig begünftigen. 

€) Für uns jpriht auch die, im Gejeß durchweg feſtgehaltene, grundſätzliche 
Selbitändigfeit der beiderjeitigen Verpflichtungen. Es läßt jich nicht erweilen oder 
annehmen, daß durch die Unmöglichkeit ber einen das Schuldverhältnis plößlich den 
ihm bisher nicht innewohnenden Charakter einer einheitliben Austaufhobligation 
gewonnen haben jollte, von der aus allein die Differenztheorie ſich rechtiertigen ließe 
(ſ. Kiſch ©. 81ff.). 

Die Unmöglichkeit der Gegenmeinung zeigt ſich klar, wenn der Schadenserſatz 
in Naturalherſtellung beſteht (ſ, oben zu Y). Dieſe würde nach den Gegnern der 
Gläubiger auch da, wo ſie möglich iſt und er ſie wünſcht, nicht verlangen können, 
da für fie im Syſteme der Differenztheorie fein Raum iſt. Beiſpiel: X kauft von Y) 
eine von mehreren gleichartigen Vaſen, läßt fie verpaden und nimmt fie mit. Alsbald 
jtellt fich heraus, daß fie infolge fchledhter Verpadung verdorben (zerfragt, geiprungen) 
it. Er begehrt Erſatz durch Yieferung eines anderen Exemplars — nad) den Gegnern 
unſtatthaft! 

n) Beim Vertrage zu Gunſten dritter muß der dritte doch offenbar wegen 
ihuldbafter Unmöglichkeit der Yeiftung an ihn das Grfüllungsintereile einflagen 
fönnen. Sollte dad nur im Sinne des Differenzaniprucdes zu verſtehen jein, jo 
bieße das, der Schuldner fönne das bisher auf reine, Yeiltung gerichtete Recht des 
dritten durch Unmöglihmacen verjelben auf den Überihuß des Wertes dieſer 
Panne über den Wert der dem Schuldner gebübrenden Gegenleiftung einfeitig herab: 
ichrauben! 

Somit fjcheint die berrichende Yehre allein haltbar. Nur eine Einihränfung wird 
man den Gegnern einräumen: es kann Fälle geben, wo ed nach den Umjtänden, ins 
beſondere der Billigfeit, dem einen oder dem andern Teil nicht zugemutet werden darf, 
jih auf den Austausch zwiſchen Erfüllungsinterefle und Gegenletitung einzulajien 
(1. befonder8 Strohal aad., deilen Beiipiele S. 118 freilich nicht überall durch— 
ichlagen). Wielleiht fanın man bier helfen dur Erwägungen aus dem Begriff des 
Schadens heraus (j. Verhandlungen des Deutichen Auriftentages S. 145); der 
Schuldner bat nit nur die ihm obliegende Leiftung, jondern mit ihr das gejamte 
Austauſchintereſſe vertretbar vernichtet und muß dafür haften; vielleicht auch durch 
Heranziebung des $ 242. Aber das find immer nur bejonderer Begründung bedürftige 
Ausnahmen. 

2, Zwiſchen den drei Rechten zu 1a hat Gläubiger die Wahl; nebeneinander fann er 
fie nicht ausüben (ſ. auh Pland Nr. 2). Vielmehr wird man bier einen fall der ſog. 
facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers annehmen dürfen (fo Tiße 
S. 192, Weiß, die facultas alternativa, Diſſ. Erlangen 1904 ©. 22; anders Kiſch, 
Beiprebung von Titze ©. 531), freilich eine facultas alternativa bejonderer Art 
(Zangbeinefen, Anſpruch S. 214): der Gläubiger kann nicht an Stelle jeines 
eigentlichen (des Erſatz-) Anſpruches einen andern jeßen, vielmehr feinem Anipruc die 
eine oder die andere von zwei Befugniſſen (Nechten des rechtlichen Könnens) Jubjtituieren. 
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Dabei iſt die Bedeutung der Auswahl für die verjchiedenen Gerechtſame nicht 
überall die gleiche: 

a) Daß die Wahl des Nücdtritts die anderen beiden Gerechtſame (Schadenserſatz 
und Rechte aus S 323) Fonjumiert, * allgemein anerkannt Kipp ©. 309 und 
in Berl. Feitihriit f. Koch ©. 125—9, Schöller bei Grudot 45 5236, Tiße ©. 194). 
Wer fich einmal vom Vertrage [oögeiagt "hat, fann darauf nachher nicht mehr zurüdgreifen. 

b) Wählt dagegen der Gläubiger den Griaganiprud, jo hält er am Vertrage gerade 
umgefehrt feit — das ift ein Mebr, das er noch immer zu Gunften des Weniger 
fahren lafjen fann. Gr fann alfo noch zum Rücktritt oder zu den — gegenüber dem 
Erſatzanſpruch gleichfalls lediglich minberen — Rechten aus $ 323 übergeben. So 
Kipp aad., Titze ©. 192, Grome $ 170 Nr. 3d, Schollmeyer Nr. 5, jetzt auch 
Planck Nr. 2; anders dejjen und meine jrübere Aufl, Kiſch, Unmöglichkeit S. 154, 
Beiprebung S. 531, OLG. Marienwerder bei Seuffert 60 Nr. 71 ©. 137. Meine 
frühere Berufun auf S$ 242 jchlägt ebenjowenig durch wie die Kiſch'ſche auf die 
Intereſſen des Gegners; höchſtens dann, wenn diefer im Sinne der anfänglich 
begehrten Naturalheritellung des Schadens ſchon Aufwendungen gemacht bat, würde 
ein Abgehen des Gläubigers vom Griaganiprub gegen Treu und Glauben verftoßen. 
Übrigens dürfte deſſen Wahlrecht erft mit der tatlächliben Erfüllung des Griaß: 
anfipruches erlöichen, nicht aber auch durch Klageanftrengung, ſelbſt nicht durch rechts 
fräftige Verurteilung des Gegners, a. A. Schollmener Nr. de Abi. 2, Grome 
aad., wie bier Pland. 

e) An der Wahl der Nebte aus S 323 wird man wiederum einen Verzicht auf 
den weitergehenden Erſatzanſpruch, aber nicht auch einen folben auf das minder: 
a Tr ie finden dürfen (jo aub Kipp ©. 310, zweifelnd Pland 
% % I ) 

Bei Säumnis des Gläubigers in der Auswahl kann ſchwerlich das Wahlrecht 
auf den Schuldner übergeben (jo Kiſch aaD. in entiprehender Anwendung des $ 264); 
diefer muß vielmehr noch die zunächſt geichuldete Friaßleiftung anbieten gegen Ein— 
forderung der Gegenleiftung, und wenn der Gläubiger jich daraufhin nicht zur Annahme 
bereit erflärt oder für eins der anderen Rechte enticheidet, fonımt er in Annahme: 
verzug. Der Schuldner kann nunmehr binterlegen und fich dadurch (j. $ 378) von 
feiner Schuld befreien. Außerdem fann der Schuldner dem Gläubiger zur Ausübung 
des Rücktrittsrechtes gemäß 88 355, 327 eine angemeflene Frift itellen, mit deren 
—— Ablauf es erliſcht (f. zu dem bier Geſagten auch Schöller bei Gruchot 

> 92471.) 

3. Teilweiſe Unmöglichkeit gibt an fich die Rechte zu 1 nur entiprehend dem uns 
möglih gewordenen Teil. Insbeſondere iſt auch ein teilweiier Rücktritt denkbar, 
j. dazu Stammtler ©. 130, wo auf den Unterfchted von teilweifer Minderung bingewiejen 
wird. Dies jedenfalls da, wo die Yeiltung nah ihrer Natur oder dem’ Parteiwillen 
teilbar ift (Kiſch S. 154), nah Scöller (bei Grucot 49 542) möglicherweile auc 
in anderen Fällen: fo, wenn der Gläubiger in der Yage it, den für den Schuldner 
unmöglich gewordenen Zeil der einheitlichen Leiſtung durch einen andern vollenden zu 
laſſen. Das trifft grundiäglih zu, doch find ſolche Fälle jelten, viel jeltener als die 
umgefebrten, wo der Gläubiger troß Zeilbarfeit der Leiſtung an ihrer teilmeijen 
Vornahme fein Antereife bat. Wählt der Gläubiger den teilweiſen Schadenderjaß, jo 
gilt das zu Wr. Ib geſagte entiprehend: es fallt nicht der Vertrag teilweiſe jort, 
jondern es tritt nur an Stelle des unmöglich gewordenen Berpflichtungsteiles inſoweit 
eine Eriappflicht. 

Bei teilweiler Unmöglichkeit ſtehen dem Gläubiger die drei Rechte an ſich auch 
dann nicht binfichtlich des ganzen Vertrages zu, wenn er an ihn gar nicht mehr 
gebunden jein möchte Anders aber, wenn die teilweiie Erfüllung des Vertrages für 
ihn Fein Intereſſe bat (4. B. teilweile Yeiftung einer Ibeatervoritellung; Yieferung 
eines Bandes von einem mehrbändigen Werd; alsdann fann er das eine wie das 
andere jeiner drei Rechte — nicht mur den Griakanipruhb und das Rüdtrittsrecht, 
wie e5 nah dem Wortlaut von Abi. 1 S. ? zunächſt icheinen möchte — wahlweije 
wegen ded Ganzen ausüben. Dies offenbar auch, wenn er den einen Xeil der 
Yeiltung bereits angenommen batte — das ſchließt den Totalrüctritt böchftend dann 
aus, wenn es in Kenntnis der Unmöglichkeit des Reſtes aeichab. 

Dabei ift ſcharf zu achten auf den Gegenfak zu S 280 Abi. 2. TDort wurde zum 
Eintritt des Erſatzanſpruches wegen totaler Nichterfüllung erfordert, daß die Teils 
erfüllung für den Gläubiger überbaupt fein Intereſſe mehr biete: bier dagegen tit 
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nur nötig, daß die teilweiſe Erfüllung bes gegenjeitigen Bertrages, der teil- 
weiſe Austaufch der beiderjeitigen Leiftungen, für den Gläubiger fein Intereſſe bat. Das 
gebt offenbar viel weiter, da in zahlreichen Fallen die Reftleiftung zwar an ſich, aber 
nicht ihr Austausch gegen den entiprehenden Teil der Gegenleiftung für ben Gläubiger 
von Wert jein wird (. dazu auch Schollmeyer Nr. 7, Kipp, Gutahten S. 2386, 
Staub, Erf. zu $ 374 Anm. 115). Beiipiele: X mietet für feine Familie ein zwei: 
itödined Haus in der Sommerfriiche; der Vermieter vermietet troßdem das eine 
Stocdwerf anderweit, vor dem Ginzuge ded X; dann hat es für diefen fein Intereſſe, 
gegen Zahlung eineö geminderten Zinjes in das für feine Angehörigen zu kleine zweite 
Stocdwerf einzuziehen, obwohl man doch nicht jagen fann, daß deſſen Gebrauch fürr ihn 
überhaupt des Intereſſes entbehrte. Dder X fauft eine Doppelparzelle von 9, um 
darauf eine Billa nebit Garten einzurichten. Bor der Auflaflung an ihn läßt N) die 
eine Bauparzelle vertragsbrüdig an 3 auf, ſodaß der Reit für die beabfichtinte Villen: 
anlage zu Mein wird. X fanıı die teilweile Unmöglichkeit als totale behandeln, da ihm 
nichts daran liegen wird, ein für feine Pläne zu Fleines Bauterrain Fäuflich zu 
erstehen, mag ed aud an fich einen erheblichen Geldwert darjtellen. Nah Schöller 
ſollen aud alle die Fälle dahin gehören, wo die Gegenleiftung des Gläubigers 
unteilbar it, Gruchot 44 544. Das trifft aber nur vom Standpunkt der Differenz- 
theorie zu, da nach unjerer Lehre die Gegenleiitung ganz geichuldet bleibt, im Austauſch 
gegen den möglich gebliebenen Teil der Leiftung und Scadenserjaged wegen des 
unmöglich gewordenen. S. auch den bejonderen Fall bei Kiſch, Unmöglichkeit S. 192. 


4. Bloßer Verzug des anderen Teiles verleiht dem Gläubiger die nenannten 
Gerechtſame an jih noch nicht. Dagegen fann er dann nah $ 326 und bei Fir: 
geſchäften nah 8 361 verfahren, und nah $ 325 Abf. 2 kann er dem verurteilten 
Schuldner auch ohne Verzug die Friſt des 8 283 ftellen und nad deren Ablauf die 
Rechte des Abi. 1 geltend machen. Über die Setzung und den Lauf der Frift ſ. Bem. 
zu $283. ©. bierzu Goldmann-Lilienthal ©. 379. 

5. Zu $ 325 gebört aud der Fall, daß der Schuldner zwar nicht feine Leiftung 
unmöglih mact, aber die zu ihrer Vornahme nötige — des Gegners 
ſchuldhaft hindert, ſ. Kiſch S. 94 mit Beiſpielen, z. B. der Beſucher eines Zirkus 
ſtürzt infolge mangelhafter Beſchaffenheit des Tribünengerüſtes und kann daber der 
Vorſtellung nicht weiter beiwohnen. 

6. Rechtsfolgen der jog. poſitiven Vertragsperlegungen: (ſ. auch oben zu $ 276 
Nr.5, zu $ 323 Nr. 4). Daß der Schuldner für den durch ſie jelbft entitandenen 
Schaden haftet, wurde oben zu $ 276 dargelegt. Es fragt ſich aber, ob die pofitive 
Bertragsverlegung dem Gegner auch Schadenserfakaniprühe wegen Nichterfüllung des 
Vertrages und Nücdtrittörecht, überhaupt die Nechte aus $ 325 gebe. 

a) Vielfach ericheint die pofitive Vertragdverlegung zugleih als Erfenntnisgrund 
für das Vorhandenjein einer Unmöglichfeit vertragsmäßiger Lieferung, und ſoweit 
diefe nach den allgemeinen Grundjäten vertretbar ift, fommen natürlih die Grund: 
jäße des $ 325 zur Anwendung; jo auch Winter bei Grucdot 48 203. Aber das 
trifft feineswegd immer zu (fo 3. B. nicht in dem Fall bei Seuffert 57 Nr. 74 ©. 130). 

b) Auch ohnedies fann der Gläubiger zwar nicht die Rechte aus $ 325, aber die 
entiprehenden aus $ 326 gewinnen, wenn er die angebotene vertragswidrige Leiftung 
befugterweile zurückweiſt und dafür eine andere, vertragsmäßige verlangt, event. unter 
Stellung einer Nachfriſt. Liefert der dadurch in Verzug geſetzte Schuldner dann 
nicht rechtzeitig vertragsmäßig, jo gewinnt der Gläubiger die Nechte aus $ 326, ohne 
daß es auf die Trage, ob Schuldner nicht ordnungsmäßig liefern will oder nicht 
fann, jetzt noch ankäme (j. Dernburg DAS. 03 1ff.). 

e) Darüber hinaus jind indes weder die Süße des $ 325 noch die des $ 326 
direft anwendbar. Denn die vertragswidrige Leiltung beweiſt weder noch bewirft 
notwendig eine Unmöglichfeit der vertragsmäßigen; ebenfowenig begründet fie als 
jolhe — ſchon wegen der vielfah noch ausitehenden Mahnung — einen Verzug in 
der lebteren, dies zumal dann nicht, wenn die ordbnungswidrige Ware nicht zurück 
gegeben wird (Seuffert 57 Nr. 131). Auch mit der Unmöglichkeit einer neben der 
Leiſtungs- berlaufenden Unterlaflungspfliht (jo Pland zu $ 326 Nr. 6) wird 
ichmwerlih argumentiert werden dürfen (j. dazu aub Schöller bei Grucdot 46 29, 
Lehmann, ArdZivPrar. 96 75 ff., oben zu $ 276 Nr. 5b,yr,aa). Es bleibt vielmehr 
nur die Möglichkeit einer entjprehenden Anwendung, jei es des $ 326 (jo Staub, 
Die pofitiven Vertragsverletzungen, 1904), jet e8 des $ 325 (jo Kipp DAZ: MB 254). 
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S. aub Lehmann aad. S. 100ff., 105, 109, 111 (anfcheinend mehr für $ 326). 
Ob man den einen oder andern verwertet, ift beionderd wichtig wegen der in der 
Regel nach $ 326, nicht aber nad $ 325 notwendigen Friftbeftimmung. Übrigens 
erjcheint es weniger wejentlih, ob man diefen oder jenen Paragraphen heranziebt, als 
dab man überhaupt dem Gläubiger die im Ergebnis übereinftimmenden Rechte aus dem 
einen oder andern auch als Folge pojfitiver Vertragäverlegungen gewährt. Und 
darüber jcheint heute bei den meisten Einverſtändnis zu bejtehen. So bejonders in der 
Praris, I. RG. Bd. 54 Nr. 76 ©. 287 (unter Hinweis auf $ 325, indem die pojfitive 
Vertragsverlegung den ganzen Vertragszweck vereiteln fönne), Bd. 54 ©. 102 ff. und 
Bd. 57 Nr. 25 ©. 115 (beide unter entiprehender Anwendung des $ 326, während 
eine direkte Anwendung der Unmöglichfeitsfolgen des S 325 bei Verlegung der bloß 
fefundären Unterlajjungspflicht im erjten dieſer Erfenntnifie abgelehnt wird). Über: 
einftimmend im Ergebnis OLG. Naumburg, Nedt 03 290, XG. in OYENIpr. VILL, 
72. Teilweife anders Müller-Erzbach D\Z. 04 1155, der in beacdhtenswerter 
Darlegung ein Rücktrittsrecht alö Folge der pojitiven Vertragsverlegungen aus $ 326 
verwirit und dafür bei Succeilivlieferungsverträgen ein aus den Borichriiten über 
Miet:, Dienftvertrag ufw. zu abjtrabierendes Kündigungsrecht gewährt. 


Eine abſchließende Stellungnahme zu diejen mehr die Begründung ald das Ergebnis 
treffenden Meinungsverſchiedenheiten ericheint an diefer Stelle nicht möglid. M. €. 
bat die Ableitung aus $ 325 am meilten für fih auf Grund der Erwägung: wer 
durch positive Vertragsverlegung den Vertragszweckſchuldhaft gefährdet 
oder gar vereitelt, wird fo behandelt, wie wer durch Unmöglichmaden der Er: 
füllung dasjelbe Ergebnis verichuldet hat. Ihm alsdann noch eine Nachfriſt zu 
gewähren, ericheint überflüffig; jelbit Staub will, obwohl er $ 326 beranziebt, davon 
in der Negel abjeben, anders freilih Yebmann S. Ill. Ber Succejjivverträgen 
wird die Wirkung der pofitiven Bertragsverleßung natürlich injofern nur einen 
Reſtteil des Vertrages treffen, als ein Teil der Leiſtungen bereits forreft vollzogen 
und angenommen iſt. Auch fonjt iſt ed denfbar, daß die pofitive Vertragsverlekung 
und ihre Wirfungen ji, wie beim direften Ammwendungsgebiet der 88 325—6, auf 
einen Teil der Yeiftung beichränfen. 

Aber nur unter der genannten Vorausſetzung greiit die Analogie der Unmöglichkeit 
durch, keineswegs kann jede pofitive Vertragsverlegung als ſolche ohne weiteres zur 
Anwendung des $ 325 (oder, wenn man will, des $ 326) führen. Jene Formel — 
ſchuldhafte Gefährdung des Vertragszweckes — wird insbeiondere audh vom RG, 
j. DI3. 04 342, als Erfordernis für feine Anwendung aufgeftellt. Sie mag nod 
näberer Präziſierung oder Abgrenzung fähig fein; grundiäßli wird man fie zur 
awedentiprechenden Behandlung der positiven Vertragsverlegungen ſchwerlich entbebren 
fönnen. Gegen eine derartige Grweiterung des Anmwendungsgebietes der 8 325—b 
freilih noch immer viele, 3. B. Pland zu $ 326 Nr. b. 

7. Ubi. 2: Der wirklichen foll nah Abi. ? die jogen. fiftive Unmöglichkeit auch 
im Sinne des $ 325 gleichiteben: der Fall, wenn die dem verurteilten Schuldner von 
Gläubiger geitellte Nachiriit fruchtlos verſtrichen iſt. Verzug wird bier nicht erfordert; 
liegt er vor, jo fommt $ 326 zur Anwendung, wonach es einer Verurteilung, teilweiſe 
fogar einer Friſtſetzung, nicht bedarf. 

8. ©, die befondere Beitimmung in $ 454, ferner S255 3PO. 


s 326. 

Iſt bei einem gegenjeitigen Vertrage der eine Teil mit der ihm 
obliegenden Leijtung im Verzuge, jo fann ihm der andere Teil zur 
Bewirkung der Leitung eine angemejjene Friit mit der Erflärung be- 
ſtimmen, daß er die Annahme der Leiftung nach dem Ablaufe der Friſt 
ablehne. Nach dem Ablaufe der Frift iſt er berechtigt, Schadenserjag 
wegen Nichterfüllung zu verlangen oder von dem Bertrage zurüd- 
zutreten, wenn nicht die Leiſtung rechtzeitig erfolgt ift; der Anſpruch 
auf Erfüllung ift ausgefchloffen. Wird die Leiftung bis zum Ablaufe 
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der Friſt teiltweije nicht bewirkt, jo findet die Vorjchrift des $ 325 Abſ. 1 
Saß 2 entijprechende Anwendung. 

Hat die Erfüllung de3 Vertrags infolge des Verzugs für den 
anderen Teil fein Intereſſe, jo ftehen ihm die im Abf. 1 bezeichneten 
Rechte zu, ohne daß e3 der Beitimmung einer Frift bedarf. 


E. I 369 Abi. 2, €. II 277, RB. 30. — Mot. S. 209—10, Prot. 1 &. 642—50, 
IS. 62—4, DE. 45, r 


Literatur: Romeid, Friitfeßung, 1901. 


Abnahmeverzug 3d. N ng | ee —— der PFriftiehung 4. 
—— Friſt ı, 2. Sectzun er Arie 2, | * — 
Beweis Succef An Sperträge 3a. Beofeu Ye Interefies 


Dan eines — an der Teilweife Nich Uung 3, 4C. | Wirfung des Feikabiaufe 8. 

1. Nachfriſt: Der Verzug bewirkt im BGB. in Ülbereinftimmung mit dem GR. 
an ſich noch fein Nüdtrittsrecht des Gläubiger. Aber nad dem Muſter des HGB. 
Art. 2546 it ibm in 2. Leſung (. Brot. ©. 644) ein folhes nah Ablauf einer 
von ihm zu jtellenden Nachiriit zugebilligt worden, Vorausfegung ift bier nur das 
ee eines Verzuges 88 284 ff., nicht ein vorgängiges Urteil, wie nach $$ 283 
und 325 Abi 

2. Die Friftiegung geichieht durch einſeitige empiangsbedürftige Erflärung nad 
SS 130ff.; jo aud RO. Bd. 53 Ar. 40 ©. 167, Siebe darüber und über den Begriff 

„angemeilene Friſt“ Bem. zu 88 250 und 283. 

Dazu it zu bemerfen: 

a) Die Friſt kann grundſätzlich erſt nach Eintritt des Verzuges geſtellt werden; 
nur von einem bereits im Verzug befindlichen Schuldner redet das Geſetz, und die 
analoge Anwendung auf andere Fälle iſt ſehr bedenklich, da eben eine Sonderfolge 
des Verzuges in Frage ftebt. Anders freilih OLG. Hamburg von 14. IV. 1902 in 
OLGRſpr. VI S. 45, das ohne durdichlagende Begründung dem Gläubiger fhon vor 
dem Berzugsbeginn die bedingte Friſtſetzung geftattet. Eher fönnte man fich mit 
der Anfiht Staubs (Erfurs zu $ 374 Anm. 82) beireunden, wonad die Friitiegung 
mit der den Berzug begründenden Mahnung verbunden werden fann Aber aud 
bier handelt es jih wohl um einen der heute jo zahlreihen Verſuche, Beſonderheiten 
und Bedürfniſſe des Handelsrechts in das auf jtabilere Verbältnifie berechnete 
allgemeine bürgerliche Recht bineinzutragen, Verſuche, die — nicht begründet 
und rechtspolitiſch höchſt bedenklich erſcheinen (ſ, auch unten Wr. 46). 

b) Die Friſtſetzung muß die zu bewirkende Leiſtung jo genau bezeichnen, daß ſie 
daraufhin erfolgen fann. Beſteht z. B. die Yeiftung in Abgabe einer Auflafjungs: 
erflärung, jo muß der Friſtſteller einen bejtimmten Termin zur Auflaifung angeben, 
da mangels eines ſolchen der SDR Bar nicht weiß, wie er jeiner Pflicht genügen 
folle; j. RG. 53 Wr. 20 S 

€) Sur ber Gläubiger t — die Friß ſetzen, nicht auch der ſäumige — jeiner= 
jeit3 von ihm Friftiegung begehren, jo rihtig Goldmann-Lilienthal ©. 382. 

d) Kann der Gläubiger einfeitig die einmal geſetzte Friſt nachträglich verändern ? 
Sicherlich nicht im Sinne einer Berfürzung; zweifelhaft, od an dem einer Ver— 
längerung. ©. dazu _ die ausführlide Gnticheidung des L6G. Hamburg bei 
GSeuffert 47 Nr. 235 ©. 443ff. Danach ſoll die — 5———— zu Gunſten des 
Schuldners wirkſam fein, nicht auch zu feinen Ungunſten; fie ſoll insbeſondere nicht 
bewirfen fönnen, daß der Schuldner nunmehr zu einem ſpäteren, ihm aber 
ungünftigeren Zeitpunft zu leiften babe. Aber es bandelt ſich in $ 326 ja nicht um 
einen Termin, jondern um eine Friſt zur Leiltung, innerhalb derer der Schuldner 
nad dem mindeitens entiprehend anmwendbaren $ 271 Abj. 2 in der Regel jederzeit, 
alſo auch zu dem ihm etwa günftigeren jrüberen Zeitpunkt, leiften fann. Man wird 
daher die ‚sriftverlängerung grundjäßlich als jtatthait erachten dürien, es ſei denn, fie 
** zur bloßen Chikane ($ 226), ſofern das überhaupt ausnabmsweiie möglich 
fein ſollte. 

3. Wird die Leiftung bis zum Ablauf der Friſt nicht bewirft, jo tritt, wie 
u $ 285, eine fingierte Unmöglichkeit der Erfüllung ein mit Wirkung gegen 
beide Teile, und es fommt nun die entiprehende Rechtsfolge wie im Falle des S 325 
zur Anwendung. Wird fie nur teilweiſe nicht bewirft, jo liegt nur inſoweit 
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fiftive Unmöglichkeit mit ihren in $ 325 ausgeſprochenen Wirkungen vor; einen 
Schadenseriaganiprucd oder ein Rüdtrittärecht wegen des Ganzen hat ber 
Gläubiger nur, wenn er nachmweift, daß die teilweiie Erfüllung für ihn fein Intereſſe hat 
(in dem zu $ 325 Wr. 3 entwidelten Sinne, ſ. dazu auh RG. 50 ©. 143 und 53 
Rr, 40 ©. 165, f. unten d). 

Wegen der teilweiſen Nichterfüllung gilt noch folgendes: 

a) Die Regeln darüber fommen aub bei Succeifivliejerungsverträgen 
(. 8 323 Nr. 4) zur Anwendung; auch bei ihnen kann das vertretbare Unterbleiben 
einzelner oder jelbit eines Poſtens den Nücktritt wegen deö Ganzen rechtfertigen, 
wenn dadurch das Intereſſe des Gläubigers an der Erfüllung erlofchen iſt. So 
RS, Br. 58 Nr. 106 ©. 421. Doch iſt dazu eimichränfend zu bemerfen, daß ein 
Rücktrittsrecht binfichtlih der bereitS früber vollgogenen Teilleiitungen wegen des 
ipäteren Verzuges wenigitens dann nicht mehr anerfannt werden kann, wenn der 
Gläubiger fie bereitö beftimmungsgemäß verwendet bat; dadurch ericheint ohne 
weiteres der Mangel eines Intereſſes an der Teilerfüllung infomweit widerlent. 

b) Muß die Teilerfüillung im Sinne des Abi. 1 ©. 3 in die Nadfriit fallen, oder 
it der Saß auch anwendbar, wenn die Erfüllung bereits vor der Friſtſetzung teil: 
weile bewirft war und nun nicht weiter gefördert wird? Der Wortlaut ift vielleicht 
der eriten, der Zweck der Beitimmung aber ſehr entichieden der zweiten Auffaflung 
nünftig; ihr bat fich daher mit Recht Theorie (Schollmener, Staub) wie Praris 
6. RG. 50 Nr. 31 S. 141 und OLG. Stiel in Ripr. III S. 204, vom 11. VI, 1901) ver: 
wiegend angeihloflen. Anders freilich Romeick, Friitbeitimmung S 26 (ij. aud 
dentelben in DZ. 6 499). Er nimmt, wenn innerhalb der Nacfrift nichts 
weiter geliefert wird, völlige Nichterfüllung der geſchuldeten Reitleiitung 
an. Aber danach könnte bei Ausbleiben eines nach dem Bertragszwed vielleicht 
minimalen Neftbetrages der ganze Vertrag ſich auflöfen, 3. B. X bat mir das Haus 
geliefert, ſäumt aber, auch innerbalb der gejtellten Nachirift, mit der Herausgabe des 
Hausichlüfleld. Das hieße mit Kanonen nah Spaten ſchießen und den einen leicht 
viel mehr Ichädigen, als dem andern gemüßt wird — denn deſſen berechtigten Inter— 
eifen wird bereits durch S. 3 vollauf Genüge geleiitet. Gegen Romeid auch 
Pland Nr. 3. 

ec) Gehören zur teilweiien Nichterfüllung auch die Fälle, wo der Schuldner binter 
dem ihm Obliegenden nicht quantitativ, fondern qualitativ zurüdgeblieben ift; we 
jeine quantitativ vollftändige Yeiltung Mängel aufweift? Die Frage wird verneint vom 
WG. Hamburg bei Seufjert 60 Nr. 29 ©. 54; bier fjollen nur die beionderen 
Nechte wegen des Mangels zur Anwendung kommen. Das dürfte in der Tat zutreffen, 
i. au die Bemerkungen zu 5 323 Nr. 7. Mllerdings braucdt der Gläubiger die 
mangelhafte Yeiltung möglicherweile nicht anzunehmen: aber danı liegt eben feine 
teilweise, vielmehr vollftändige Nichterfüllung der (vertragsmäßigen) Leitung vor. 

d) Starf beitritten iit die Frage, ob der bloße Verzug des Käufers in Er: 
tüllung seiner Wbnahmepfliht (S 433 Abi. 2) als teilweile Nichterfüllung im 
Sinne des $ 326 Abi. 1 S. 3 zu eradten jei? ©. dazu Hobenftein, Gruchots 
Beitr. 48 03 ff. und ArhBürgR. 25 69. Die berrihende Lehre leugnet die 
Anwendbarkeit, jo beionders Staub, Erfurs zu HGB. $ 374 Anm. 143ff., Yipp: 
mann DZ. 04 500, für die Negel der Fälle auch Hobenftein aad.; nicht minder 
die vorwiegende Praris, (f. zu dieſer auch die weiteren Angaben bei Warnener, BOB. 
zu & 326 Wr. 2), jo RG. Bd. 50 ©. 143, Bd. 53 Nr. 40 ©. 156 und Bd. 57 Nr. W 
E. 108 ff., fowie in der DZ. 04 342 und vom 11, VII. 1905 im „Recht“ 05 470; 
ebenio das OLG. Stuttgart vom 17. X. 1902, DYZ. 02 584, Ripr. VI S. 48ff 
Anders Roſenberg, berings Jahrb. 43 261ff,. Düringer:-Hahbenburg, 
Kommentar zum HGB. II S. 108 ff,, ferner OLG. Mearienwerder in Rſpr. VI S. 50 
und CU. Karlsruhe daſ. I. Die herrſchende Lehre beruft fich wohl mit Recht 
darauf, dar die Abnahmepflicht mur eine Nebenpflicht neben der Zahlungspflicht 
jei, zu den Verfäuferpflichten nicht in einem fonallagmatifchen Verhältnis ftehe, die 
Anwendung der Regeln über die gegenfeitigen Berträge daber auf fie nicht am Platze 
fei. indes trifft das, wie ſowohl das RG. 53 Nr. 40 als Hobenftein bemerfen, 
nur im allgemeinen zu, es kann Fälle geben, wo die Ab: oder MWegnahme der Sadıe 
die einzige oder doch vornehmite Pilicht des „Käufers“ bildet. So aub Pland 
zu 8 III Nr. 7b a. E, Jacobi, Iherings Nahrb. 45 258, Kober-Staudinger zu 
$ 433 Nr. IX 2e. Hier fteht der Anwendbarkeit des $ 326 danfdıf nicht? im Wege. 
Aber das find auch feine reinen Kauf, Sondern gemiichte oder nar vollauf andersartige 
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Berträge. Von dem möglichen Fehlen des Preiſes abgejehen, geht bier die Tätigkeit 
des „Käufers” über die bloße Wegnahme einer zur Berfügung geitellten „Kauffache“ 
doch weit hinaus. 

e) Dagegen gebört e& zur teilweilen Nichterfüllung im Sinne des $ 326, wenn 
eine Partei ihre Pflicht zur Heritellung einer Vereinbarung über vorbebaltene Bunte, 
zur Vornahme einer jog. Spezififation nicht erfüllt, weil das Hauptpflichten find. So 
DVG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 74. S. 134. 

4. Einer Friftiegung bedarf es nicht (Abi. 2), wenn die Erfüllung des Vertrages 
infolge des Verzuges für den anderen Teil fein Intereſſe bat. Das entipricht dem 
Semeinen Windiheid $ 280 No. 1; RG. bei Seuffert Bd. 50 Wr. 10) und 
Sächſiſchen Recht (5 565) und ähnelt der allgemeinen Beitimmung in $ 286 BGB. 

Aber während dort der Mangel des Intereſſes an der Leiftung überhaupt erfordert 
wurde, wird bier ein jolher an der Bertragderjüllung, am Austauſch der 
beiderjeitigen Yeiltungen, für ausreichend erflärt; das entipricht dem Gegenſatz zwiſchen 
S 250 Abi. 2 und 325 Abi. I ©. 2, ſ. die entiprehend verwertbare Bem. 3 zu 8325, 
jowie RG. 35. II vom 4. XI, 1904 bei Seuffert 60 Nr. 97 ©. 190. Ohne diejen 
Unterichied würde Abi. 2 fait ganz inbaltlos fein, da das Intereſſe an der Leiftung 
als solcher infolge des Verzuges nur jehr jelten erloihen jein wird, aber jehr häufig 
das Intereſſe daran, jie für die Gegenleiftung zu erlangen. 

Der Wegfall des Intereſſes muß, um die Nechte des Abi. 2 zu gewähren, nad 
dem deutliben Wortlaut eine wenigitens mittelbare Folge des Verzuges jein 
di. Goldmann-Lilienthal S. 386). Vorausſehbar für den Schuldner braudt 
diefer Erfolg jeines Verzuges dagegen nicht geweſen zu jein. 

Ein Firgeihäft wird bier nicht vorausgejekt — über ſolche handelt vielmehr 
S 361 — jondern es genügt die Tatſache, daß nad der jekigen, wennſchon früher nicht 
vorauögejehenen und vorausfehbaren, Situation die Yeiltung für den Gläubiger fein 
Intereſſe bat. Auch der Umitand, daß das Intereſſe des Gläubigers erſt wegen einer 
von ihm jelbjt vollzogenen anderweiten Dedung jeines Bedürfniijes erloſchen ift, kann 
die Anwendbarkeit des Abj. 2 nicht ausichließen: denn der vom Schuldner im Stich 
gelajiene Gläubiger hat dazu ein gutes Net, und der Verzug jelbit war die Urjache 
der Notwendigkeit ſolcher Dedung, alio aud die mittelbare Urſache für den 
Wegfall des Intereſſes. 3. B.: Drofchfenfabrt zum Bahnhof; ein zu Examenszwecken 
benötigtes Buch; ein Ballfleid. 

Aber in dieſen Fällen tritt, im Gegenjag zu Abi. 1, die Wirkung nur zu Gunften 
des Gläubigers ein: er hat die Nechte der dort bezeichneten Art, aber der Anfpruch 
auf Erfüllung, wenn er jie noch verlangt, ift nicht ausgeichlofien. Das ergibt jich 
aus Wortlaut und Sinn der Beſtimmung, ſ. auh Seufjert 60 Nr. 71 S. 136-1. 
Anders, wenn die Leiftung überbaupt nicht mehr tunlich ift, indem fie jich jet als 
eine wirtichaftlich ganz andere herausitellen würde. Tann beftimmt fih die Wirfung 
je nachdem gemäß 3$ 323, 324, 325. 

Zu bemerfen ift nod: E 

a) Die bloße Tatiache einer ungünitigen Entwidlung der Preisverhältniſſe läßt Die 
u des mangelnden Intereſſes an der Leiftung noch nicht eintreten, KG. vom 
20. VI, 1904 in OLG. Rfpr. IV ©. 19. 

b) Außerſt itreitig ift die Frage geworden, ob von der Friltießumg auch in dem 
Falle Abjtand genommen werden fünne, wenn der Gläubiger zwar noch Intereſſe an 
der BVertragserfüllung bat, der Schuldner aber von vornherein die Vollziebung der 
Leiſtung geweigert hat. 

a) Daß trogdem noch die Friſt gejeßt werden müſſe, nimmt beionders Staub, 
(Sr. zu $374 Anm. 75 (anders neuerdings in jeinen „pofitiven Bertragäverlegungen”, 
1904, S. 545) an, ferner Sänger, Verzug beim Kauf S. 12 und die dort zitierten, 
Brüdmann DAY2.02 220, Pland Nr. ?d, Rebbein ©. 198, Erler, Recht 01 421. 
Aus der Praris ebenio OLG. Polen in Ripr. II S. 9 und OYG. Breslau daf. IV 
S. Hi. 

B) Die entgegengeießte Ansicht ift im ganzen die vorherrichende; dafür Denkſchrift 
zum Entwurf de HGB.; ferner Dernburg 898, IV, 1; Rublenbed:Staudinger 
Ar. dd; N. Niedner DIYZ. VIS. 4öff; Nomeid, Fritbeftimmung ©. Y7 (auf 
rund der früheren PBraris); G. Nümelin, Dienft: und Werfvertrag ©. 207/85; vor 
allem aber dad Reichsgericht, ZS. II vom 11. VII. 1902, Bd. 52 Nr. 40 ©. 152ff.; 
derfelbe Senat vom 4. XI. 1902, Bd. 53 Nr. 4 ©. 12; daielbit Nr. 40 S 166, ſowie 
nit beionderer Begründung Bd. 57 Nr. 25 ©. 113, ſ. auh IW. 05 175. Ferner 
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KG. bei Beet 57 Nr. 58 © 98 und OLG. Ripr. IV ©. 16 (11. XI. 1901), 
DLG. Königsberg bei Seuffert 57 Nr. 208 ©. 391, OLG. N daſ. Nr. 237 
©. 442 und Nr. 238 ©. 447, — Angaben bei” Warnever BGB. 8 3236, II; 
vermittelnd Hangen DIZ- 03 

—— erſcheint die a: Lehre unbegründet. Sie bat nicht die minbeite 
Stütze im Geſetz und widerfpricht den Intereſſen des Schuldners, der durd fie für 
ein vielleicht unbedachtes Wort auf unverbältwismäßig jcharfe Art beitraft würde. Ob 
die Weigerung früher ernitlich gemeint war, läßt ſich feineswegs immer leicht feititellen. 
Erſt wenn es nad —— Nachfriſt Ernſt wird, hat der Schuldner Anlaß, ſich die 
Folgen ſeines Verhaltens entſcheidend zu überlegen: es ift anzunehmen, daß er in ſehr 
zahlreihen Fällen nunmehr von der anfängliben Weigerung Abſtand nehmen werde. 
nee fommt die frühere bandelsrechtlihe Praris umfjoweniger in Betracht, als jie 
fih (1. NG. 7 44) auf die für das bürgerliche Recht unmaßgeblichen Sonderverhältnifie 
des Handelöverfehrs beziebt. Dasjelbe gilt gegenüber Niedners Erwägungen. 
Ebenjowenig iſt erfindlich, mwiejo die Weigerung des Schuldners ohne weiteres eine 
pofitive VBertragsverlegung daritellen joll (jo RG. 57 25), oder wiejo in ber 
Erfüllungsweigerung ein Verzicht des Schuldners auf die Inn den Oi oder eine 
Parteiabſicht zu unterftellen jei, daß die Weigerung der Srfüllung dem € läubiger die 
Rechte aus 8 326 verleihen jolle (Hangen; gelegentlich aud das RG. 92 152; dagegen 
Endemann DIL. 08 161). Daß im Einzelfall eine ſolche jtillichweigende Abrede 
vorliegen fann, ift natürlich ebeniowenig zu bezweifeln, wie daß mögliherweiie 
infolge der Weigerung des Schuldners das Intereſſe des Gläubigers an der Vertrags: 
erjüllung erlofjben und dadurch die Anwendbarkeit des Abi. ? gegeben jein fann (io 
in der Tat anjheinend in dem der grundlegenden Entid. des NG. 52 Nr. 40 unters 
liegenden Fall. Es wird das beionders in den Fällen des Handelsrechts ſehr 
leicht anzunehmen jein, und dadurd deilen beionderen Bedürfniffen Rechnung getragen 
werden können (j. auch die bei Dernburg $ 98, IV erwähnten anderen bandels- 
rechtlichen Fälle einer eventuell unnötigen Friftießung). 

ec) Möglicherweile entfällt auch bei nur teilmweiier Nichterfüllung das 
Gläubigerintereffe an der Vertragserfüllung, ſodaß es auch in diefem Fall einer 
Nachfriſtſetzung nicht bedarf. Und zwar ift dabei denfbar ein doppeltes (ſ. Mattbiaf 
©. 394): entweder iſt das Anterejie des Gläubigers an der ganzen Vertrags: 
erfüllung (einschließlich der bereits vorber geleilieten oder der noch nicht fälligen 
Griüllungspoiten) weggefallen, alsdann Rücktritt ufm. auch wegen dieſer, oder nur 
das Intereſſe an der noch ausitehenden Neitleiftung. Da Abi. 2 dem Gläubiger bei 
ntereflewegfall die Rechte des Abi. 1 verleibt, entipricht dieſe untericheidende 
Behandlung des Teilverzuges unmittelbar dem Wortlaut des Geſetzes. 


5. Der Schadenserfaganipru wegen Nichterfüllung entipricht inbaltlih genau 
dem in $ 325 gewährten; die dort mitgeteilte Kontroverie bezieht fich daber in genau 
entiprechender Weiſe auch auf den Fall des S 326 und iſt dabei entſprechend zu ent— 
icheiden, j. Bem. Ib zu $ 325, Damit hängt auch die Streitirage zulammen, ob der 
Schadenserjaß im Bürgerliben Recht auch nach derjogen. abitraften Methode berechnet 
werden fönne, j. darüber Adler, ArbBüraft. 17 139 und dort Zitierte. 

6b. Nadjlieferung vor Rüdtritt: 

Kann der Schuldner dem Nücdtritt des Gläubigers noch durch nachträgliche 
Yieferung entgeben, wenn diefer dazu berechtigt war, ihn aber noch nicht erflärt bat” 
Sedenfalls nicht im Fall des Abi. 1 (Ablauf der Nachfriſt), weil bier das Geſetz den 
Anſpruch auf Erfüllung für ausgeichloflen, dieſe alfo fiftiv als unmöglich erklärt. 
Nur kraft eines bejonderen Bertrages mit dem Gläubiger kann bier der Schuldner 
das Necht wiedergewinnen, dur Erfüllung das Rücktrittsrecht und den Schadenseriak: 
anſpruch des Gläubigers noch abzuwenden. 

Ebenſo in den Fällen des Abi. ?. Hier werben zwar dem Gläubiger nur die 
Rechte aus Abi. 1 gewährt, von dem Ausſchluß des Erfüllungsanipruds ift nicht die 
Rede. Da aber Abi. 2 ein mangelndes Intereſſe des Gläubigers an der Erfüllung 
bereits vorausjest, fann ihm unmöglich der Schuldner die Yeiftung noch aufdrängen 
dürfen, wenn er fie nicht haben will und jih nur noch nicht über die Auswahl unter 
feinen verſchiedenen Gerechtiamen ſchunſſig gemacht bat. So auch OYG. Marien— 
werder vom 23. IX. 1902, Rſpr. VI ©. 52. Der Unterſchied liegt nur darin, daft 
der Gläubiger das Angebot "ala Sriüllung annehmen fann, ohne daß es dazuı des 
Abſchluſſes eines weiteren Vertrages bedürfte. 
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7. Sonftige Nedte des Gläubigers: Neben den in 8 326 gemährten Rechten 


fommen natürlich die für alle Schuldverhältnifie dem Gläubiger gewährten auch für 
den gegenfeitigen Vertrag zur Anmwendung, namentlich aud die aus $ 286, 


8. Was den Beweis anlangt, fo muß der Gläubiger die Stellung und den Ablauf 
der Frift, im Fall von Abi. 2 den Wegfall des Intereſſes beweifen; gegen jenen 
Beweis hat der Schuldner die Erfüllung innerhalb der Frift darzutun. 


Ss 327. 

Auf das in den $$ 325, 326 bejtimmte Rücktrittsrecht finden die für 
das vertragsmäßige NRüdtrittsrecht geltenden Vorfchriften der $$ 346 
bis 356 entijprechende Anwendung. Erfolgt der Rüdtritt wegen eines 
Umſtandes, den der andere Teil nicht zu vertreten hat, jo haftet dieſer 
nur nad) den Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung. 

&. 1 369%, E. 1I 279, RB. 321. — Mot. ©. 211, Prot. S. 650--3, 


1. Die Vorſchrift des $ 327 entipricht der des $ 286. Insbeſondere wird durd 
fie auch $ 355 (j. diefen) für anwendbar erflärt. 

Wohl mit Net nimmt Kipp (u Windiheid ©. 310, €) an, daß der Schuldner 
dem Gläubiger aub für die Ausübung des Rechts auf Schadenserjag wegen Nicht: 
erfüllung, wie nach $ 280 Abf. 2, eine Frift feßen fönne. 

Eine Beihränfung wegen des Haftungsumfanges gibt dazu S. 2, wonad die 
Eritattungspflicht fih gemäß $ »12ff. auf das derzeit Vorhandene beichränft. S. über 
bad Verhältnis der beiden Hajtungen die Erlanger Difjert. von Fürle, 1904. 

2. Sag 2 fommt zur Anwendung nur in dem Falle des $ 325 Adi. 2 (Friſtſetzung 
nad eingetretener Verurteilung), da fonft überall für den Rücktritt ein vom Gegner 
zu vertretender Umitand vorausgeiegt wird. A. A. anjcheinend Stammler ©. 146. 


Dritter Titel. 
Verſprechen der Leitung an einen dritten. 


Borbemerkung. 
* des Promiſſars 1. $ rm 4. Berſprechen der Leiſtung durch 
des dritten 3. | echtsgrund 2. einen Dritten 6. 
Anwendungsfälle 5. BWirtfchaftl. Bedeutung 2. 


Literatur: a) bisherige: Gareis, Verträge zu Gunften dritter, 1873; Ehren: 
zweig, Die jogenannten zweigliedrigen Lerträge, insbejondere die Verträge au Gunſten 
dritter, 1895; b) neue: Stammler, ©. 166ff, üglib Hellwig, Verträge auf 
Leiſtung an dritte, 1899 (dazu v. Tuhr, KrY®N \Sar. DI 5424.)5 Diſſert. von Stahl, 
Bonn 1899, Georgi, Tübingen 1900, Zerich, Nena 1901, Meyer, beeihft 1902 
Manches auͤch bei Zniefirzansti, Aufträge zu Gunften eines dritten, Bd. J, 1904, 

1. Bisheriges Recht; Grundprinzip: Daß durch Vertrag eine Leiſtung an einen 
dritten mit der Wirtung ausgemacht werden kann, daß der Promiſſar darauf klagen 
könne, iſt im Rahmen der allgemeinen Vertragserforderniſſe ſelbſtverſtändlich und auch 
ſchon im altrömiſchen Recht, ein entſprechendes Intereſſe des Gläubigers vorausgeſetzt, 
anerkaunt. Für das BGB. ergibt es ſich aus S 355, 

Davon zu jcheiden find aber die eigentlihen Verträge au Guniten dritter 
in dem Sinne, daß der dritte felbit nicht nur die Vorteile des Vertrages, ſondern 
auch ein einenes Klagereht daraus erwerben foll, womit natürlich ein daneben 
Itehendes Recht des Promiſſars nicht unverträglich tit ($ 335). Dieje Abreden wurden 
in Rom im allgemeinen verworfen und erit ſpät in einzelnen bejonderen Fällen 
anerfannt. Das GR. bat dies verallgemeinert, allerdings nicht ohne viele Zweifel 
und Meinungsverſchiedenheiten, namentlich zwiichen ber og. Beitrittd= und Anwachſungs⸗ 
theorie, während die Bartifularrechte vielfach weniger weit gingen: das Landrecht — 
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ähnlih auch SächſGB. SS 8545 — gab dem dritten ein Klagereht nur auf Grund 
feines Beitrittes, wovon indes bie graris für mande Fälle (4. B. Gutsüberlaffung) 
auf Grund recht gemwundener Deduftionen Abjtand nehmen zu dürfen geglaubt hat. 

Das BGB. folgt der modernen gemeinrechtlichen Doftrin (lInger, Gareis, 
Windiheid). Es erkennt die Möglichkeit von den britten berechtigenden Verträgen 
an und geht dabei unter Verwerfung der Beitrittätheorie von der Möglichkeit einer 
jofortigen Anwachſung des Rechtes an dem dritten aus, die aud allein in unjerer 
Kategorie eine jelbitändige Rechtsfigur zu jeben uns berechtigt (j. Kipp in Iherings 
Jahrb. 36 353Ff.). Natürlich bleibt e8 den Parteien unbenommen, eine jchwächere 
Wirfung zu vereinbaren, |. $ 325 und Ben. dazu. 

Aber neben diejen „berechtigenden“ bleiben die „ermädtigenden” Berträge 
auf Leiſtung an dritte (Hellmwig) auch für unſer Recht beiteben; bei ihnen iſt 
Gläubiger nur der Beriprebensempfänger, und die Beionderbeit beitehbt nur darin, 
daß der Schuldner ſich durch die Yeiltung an den dritten jtatt an den Verſprechens— 
empfänger beireien kann. Ihre Bedeutung hat gegenüber der früheren Bernadläffigumg 
Hellwig dargelegt und nachgewieſen, daß von ihnen auszugeben ift und dann erjt Die 
weiteren Wirfungen der „berechtigenden” Verträge auf Yeiftung an dritte dargelegt 
werden können (S. 43). 

2, Über den Rechtsgrund und die wirticaftlihde Bedeutung der Verträge zu 
Gunsten dritter lafjen sich die Kommiljionsprotofolle S. 755 mie folgt in höchſt 
beabtenöwerten Worten aus: 

„Das Verjprehen zu Gunften eines dritten bat feinen Rechtsgrund in dem Ber: 
bältniije des Verſprechensempfängers zu dem dritten. Diefer Rechtsgrund fann 
verichiedenster Art fein. Die allgemeine wirtjchaitlihe Bedeutung des Verſprechens 
zu Gunjten dritter liegt darin, daß es eine Zuwendung aus dem Bermögen des 
Veriprehenden an den britten ermöglicht, obue die Notwendigfeit der boppelten 
Übertragung des Vermögenägegenitandes zunädit vom Verſprechenden an den Ber: 
iprebensempfänger, danı von diejem an den dritten.“ 

©. aber auch Hellwig ©. 42ff. 

Es ift genauer eine doppelte Kaufalbeziebung zu untericheiden: 

a) Diejenige zwiihen dem Beriprebensempfänger und dem dritten 
(3. B. er iſt deifen Schuldner und will ſich dur die Leiſtung des Verſprechenden an 
ihn von der Schuld befreien; er will ihn mitteljt ihrer beichenfen, ihm ein Darlehen 
geben uiw.). it fie nichtig oder fällt fie weg, jo kann der Veriprehensempfänger 
vom dritten den Anſpruch auf die Leitung oder das daraus bereits Erlangte mit 
einem Bereiherungsanipruc berausverlangen. Dies jelbjt dann, wenn der dritte dem 
Schuldner gegenüber bereit ein umentziebbares Recht erlangt batte, ſ. Hellwig 
©. 343, Aber nicht kann der Schuldner aus dem genannten Grunde "Einwendungen 
gegen den dritten erheben 

Dabin gebört auch der Fall, wenn die causa wegen Formmangels (4. B. als 
Schenftungsveripreben wegen 5 518) nichtig iſt. Das trifft indes dann nicht zu, wenn 
der dritte bereits ein unentziebbares Net gegenüber dem Sculöner erworben hatte: 
Een damit iſt Hr Schenkung als vollzogen, der Formmangel als geheilt anzuſehen, 

ellwig S. 348 

b) Die staufalbeziehung zwiihen dem PBerjprebensempfänger und 
dem Schuldner, ſ. dazu $ 554 und Bem. dazu. Darüber nelten die allgemeinen 
Negeln. Die Leiftung an den dritten erſcheint dabei überall im Rechtsſinn als Leiſtung 
an den Beriprebensempfänger (event. im Sinne einer Gegenleiftung); ibm fommt 
bier der Leiltungserfolg „aut beſondere Weile” (Hellwig S- 45) zu. Dies gleic- 
he bei den ermädtigenden und den berechtigenden Verträgen auf Leiltung an 

ritte. 

Um die befreiende Wirfung ber Leiſtung an den britten rechtlich zu 
fonftruieren, bedarf man weder der Annabme einer Bevollmädtigung des dritten noch 
einer Sejamtgläubigerichaft desielben neben dem Beripredensempfänger (jo Hellwig 
©. 937f., 313, erfteres bei den ermächtigenden, letzteres bei den berechtigenden Verträgen 
auf Leiſtung an dritte); der Grund liegt einfach darin, daß die Leiftung an den dritten 
Vertragsinhalt bildet (Enneccerus ©. 452, and Vorbem. Nr. 1). 

e) Kine beiondere staufalbeziehung zwiſchen dem Verſprechenden und dem dritten 
beſteht nicht; es können alſo auch aus ſolcher keine Einwendungen hergeleitet werden. 
Da aber jener fein Verſprechen nur als PBejtandteil ſeines Vertrages mit dem Ver— 
fprehensempfänger abgegeben hat, jo fann der dritte ihn auch nicht weiter im 
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Anfpruc nehmen, wie es ohne die Klaufel der Yeiltung an ihn allein der Ver: 
fprehensempfänger hätte tun fönnen. Die Pflicht ift dem dritten gegenüber zwar 
abitraft übernommen, aber inbaltlih kauſal beſchränkt, daher find Ginwendungen 
aus dem Bertrage auch dem dritten gegenüber ftatthaft, $ 334, nicht minder fünnen 
(jo richtig Pland zu $ 325 Nr. 4) die aus dem Schenkzweck des Verſprechens 
entipringenden Beihränfungen dem dritten gegenüber geltend gemacht werden, obwohl 
der Verſprechende ihm nichts geichenft hat. 

3. Der Dritte. Als folder kann jede nicht zu den Vertragsparteien gehörige 
phyſiſche oder juriitiihe Perſon auftreten. Beſondere Grfordernijje ftellt das 
Geſetz nicht auf. Insbeſondere braucht der dritte nicht notwendig eine im Vertrage 
ſelbſt bereits bejtimmte Perſon zu fein; feine Feititellung fan dem Bertragsempfänger 
(j. $ 332) wie einem Unbeteiligten überlajien werden, j. Hellwig ©. 222. 

Über den Rechtsgrund feiner Berechtigung ſ. Ben. 1/2 zu $ 328. 

4. Form: Einer befonderen Form iſt der Vertrag auf Lieferung an dritte als 
folder nicht unterworjen; es fommt auf die Eigenart des Geihäftes zwiichen ben 
beiden Vertragihließenden an, Hellwig ©. 66ff., mißverftändlih Matthia ©. 401. 

5. Einzelne Fälle. Verträge auf Leiftung an dritte fommen bejonders häufig vor: 
beim Berfiherungs: und Yeibrentenvertrage, beim Gutsüberlafjungsvertrage, bei der 
Schenfung mit einer Auflage (ij. darüber $ 330), beim Frachtgeſchäfte (HGB. 88 433 ff.). 
Ein Vertrag auf Leiftung an dritte ift ferner meijt die fumulative Schuldübernahme, 
ſ. Kipp aad., jowie die Hinterlegung ($S 372FF.), 1. Bem. dazu. ‚ 

Andererjeitö erichöpft fich der Bereich des „Vertrages zu Gunſten eines dritten“ 
nicht in der hier behandelten Klaſſe des „Veriprechens der Yeiltung an einen dritten”. 
Es gibt aud: 

a) liberatoriiche Verträge zu Guniten dritter (z. B. Beriprechen einer fremden 
Schuld (Erpromiifion), Zahlung derjelben, j. Ehrenzweig aad., ©. 20, 3ff. 

b) Erbverträge zu Gunſten dritter, $ 1941; auch derlei Eheverträge, SS 1432 ff. 

ce) dab im geltenden Recht auch dingliche Verträge diejer Art vorfommen, iſt bisher 
nicht nachgemwieien; jo auch Hellwig ©. 40 —1, 55 (gegen Unger). Bei ihnen würde 
jedenfalls das cdharafteriftiiche Moment fehlen — die beiondere Rechtsbeziehung zwiſchen 
zwei Parteien, die aber gelöft werden kann durch Leiſtung an eine andere, dabei 
unbeteiligte ‘Berion. 

6. Berſprechen der Leitung durd einen dritten, j. dazu Wieland, ArhZivPrar. 
95 163FF., 186, ſ. auch deilen „Wechſel“, 1901, $ 19; ferner oben Bem. 1 zu $ 305. 
Ein weniger oft vorfommender, wiſſenſchaftlich bisher noch wenig unterfuchter Fall. 
Ein Verſprechen diejer Art fann u. a. in der Anweiſung liegen; es muß das 
freilich nicht, da der Anweiſende nicht notwendig dem Empfänger gegenüber bie 
Garantie für die Anmweilungsfanierung übernimmt. Ob es anzunehmen jei, hängt 
mangels bejonderer Abrede von dem Intereſſe ab, dem die Anweiſung dienen joll. 
Soll fie ausichlieglih demjenigen des Empfängers dienen, jo fann ein ſolches 
Garantieverjprehen unterftellt werben, 3. B. beim Kreditbrief, Wieland ©. 203. 
Dann aber auch in allen Fällen, wo der Empfänger ſich daS Recht ausbedungen bat, 
die Anweiſung weiter zu begeben, Wieland aaD.; ein Recht, daß bei der ver- 
brieften Anweifung die Regel bildet. 


8 328. 

Durch Vertrag kann eine Leiftung an einen dritten mit der 
Wirkung bedungen werden, daß der dritte unmittelbar das Recht er- 
wirbt, die Leiltung zu fordern. 

An Ermangelung einer bejonderen Bejtimmung ift aus den Um- 
ftänden, insbejondere aus dem Zwecke des Bertrags, zu entnehmen, 
ob der dritte das Recht erwerben, ob das Recht des dritten jofort oder 
nur unter gewiſſen Vorausfegungen entjtehen und ob den Vertrag- 
ſchließenden die Befugnis vorbehalten fein foll, das Recht des dritten 
ohne dejjen Zuftimmung aufzuheben oder zu ändern. 
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6. 11427, 4134, € II 280, 280, RV. 322. — Mot. S. %b5—71, Brot. 
©. 74965. DES, 76, 

Beichräntungen des Rechtes | Erfordernifie des Ber: | Rüdtritt 7. 

des dritten 4, 6. trages 1. Sofortiger Rechtserwerb 3. 

Beweis 8. ——— das Recht des Widerrüuflichkeit 5, 7. 

I, Die Grundlage des Rechtes des Dritten ift der Vertrag; über Form, 
Erforderniſſe ufw. gelten die allgemeinen Grundſätze. Daß der dem dritten und 
nicht oder doch nicht allein dem PBromiffar ein ect geben fol, macht für feinen 
Charakter, den etwaigen Formzwang uw. feinen Unterfchied: dieje Fragen beantworten 
fih nur nad der causa des Veriprehend dem Promiſſar gegenüber, nicht nach der— 
jenigen der darin liegenden Leiſtung des Promiffard an den dritten. S. Näheres 
überall in den Vorbemerkungen. 


2. Das Recht des dritten berubt unmittelbar auf dem Wertrage, ebenfo wie das 
des Promiſſars; für eine beiondere einfeitige Erklärung des Schuldners neben dem 
Vertrage als feiner Grundlage liegt fein Anhalt, auch fein Bedürfnis vor. Das 
entipricht auch der bisherigen Doftrin (ſ, Gareis ©. 245) und dem Wortlaut von 
Abj. 1; die gegenteilige Konftruftion von Stammler ©. 173 fann nicht überzeugen. 
So aud die meiiten, j. Enneccerus ©. 451, Schollmeyer Nr. 2, Hellmwig 
S. 256, der zwar — wohl mit Recht — annimmt, daß es fih dem dritten gegenüber 
um eine einjeitig wirffame (weil von feiner Mitwirkung unabhängige) Verpflichtungs— 
erflärung handle. Aber fie wird nur durch den Zuſammenſchluß der beiderjeitigen 
Parteiwillen, nicht allein vom Verſprechenden, hervorgerufen. Teilweiſe wie Stammler 
dagegen Matthiaß S. 397. 

3. Wanıı aber erwirbt der dritte ein unmittelbares Recht? 

a) Entſcheidend ift zunächit natürlich die Beionderheit der Abrede, auögelegt nad) 
Treu und Glauben ($ 157). So bat a. B. das RG. 35. I vom 13. 1V. 1889 
(IW. 89 232) unter der Herricaft deö alten Rechts angenommen, daß aus der Aus: 
ftellung des Schuldicheind auf den dritten die Abficht zu folgern fei, ibm ein direftes 
Recht zu vermitteln. 

b) Mangels einer „beionderen Beitimmung“ verweilt $ 328 Abi. 2? auf die 
Umftände, insbeiondere den Zweck des Vertraged. Damit ift aber richtiger Anficht 
nad nicht der — ſchwer auszumittelnde und oft zweidentige — Fonfrete Vertragszweck 
gemeint; es kommt vielmehr auf den typiichen, mit einem derartigen Schuld— 
verhältnijje regelmäßig verfolgten Zweck an. So treffend Hellwig ©. 149: e8 ent— 
fcheivet, „was nach der Auffaſſung des Lebens und des Verkehrs als der Zweck eines 
Vertrages der vorliegenden Art ericbeint”, Daraus entnimmt Hellwig die Vermutung 
für ein direftes Recht des dritten in folgenden Fällen: 

a) Wenn der dritte im ausichliehlich alleinigen Antereffe (in rem suam) in das 
Sculdverhältnis einbezogen wurde, Hellwig ©. 151. Allgemein ferner bei einer 
dem dritten durd den Wertran zu vermittelnden unentgeltlihen AZumendung, 
©. 158, 3. B. bei der Lebensverſicherung. 

ß) Bei allen Beförderungsverträgen, Hellwig ©. 152, 523 (megen der 
Berichiedenbeit des Erfüllungs- vom Aufgabeort). So auch bei der Poſtanweiſung, 
©. 523, doc ift das feineswegs allgemein anerfaunt, anders wenigſtens bisher für die 
Poltanweiiung und den Geldbrief das NG. 35. III vom 17.11, 1899, Seufiert 55 
Nr. 135 ©. 271. Diele befondere Frage kann bier, weil mit dem Handels- und dem 
beionderen Poſtrecht untrennbar verbunden, nicht verfolgt werden. 


4. Beihränfungen: Die Kontrabenten fönnen dem dritten das Recht fofort und 
unmittelbar zumenden, braucen es aber nicht, Abi. 2. Ob und welche Beſchränkungen 
anzunehmen find, iſt Tatirage: jo wird 3. B. beim Verſicherungsvertrage nad deſſen 
Art und Zweck MWiderruflichfeit im Zweifel anzunehmen fein, ebenio bei Guts— 
überlajlungen, 


5. Widerruflicfeit: Die Fragen des jofortigen Nechtserwerbes für den dritten und 
ber Unmiderruflichfeit müſſen durchaus geichieden werden; mit eriterem ift eine Wider: 
ruilichfeit wohl vereinbar: das Recht it dem dritten dann eben unter einer ent: 
ſprechenden Nejolutivbedingung erworben. Beiipiele geben die bei Wr. 4 a. E. erwähnten 
Fälle Gbenio it das Gegenteil möglich: unwiderrufliche Kolleftivofierte an den 
dritten; ſ. auch den Fall 5 441 Abi. 2. Anders für diejen freilich E. 18 414 und 
Miot. ©. 271. Für Unmwiderruflichfeit wird entichteden im Fall des $ 527. 
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6. Ebenio fann dad Recht des dritten noch bedingt, befriftet oder ſonſt beihränft 
jein. Iſt der dritte, was zuläflig (arg. $ 331 Abſ. 2), eine noch nicht erzeugte Perſon, 
ſo ſteht der Vertrag unter der Rechtsbedingung feines Griftentwerdens, j. Mot. S. 270, 

Zu bemerfen iſt nod) : 

a) Iſt der dritte im Vertrage noch nicht beſtimmt, ſo kann man von ſeinem Rechte, 
ſelbſt einem bedingten, überhaupt noch nicht reden, da auch ein bedingtes Recht einen 
beſtimmten Träger erfordert, Hellwig ©. 215. Aber immerhin liegt der Fall dem 
des bedingten Rechts ähnlic: mit der Beitimmung oder dem Griftentwerden erlangt 
der dritte dad Recht ohne weiteres. 

b) Aus der Bedingtheit oder Betagtheit des Rechts des dritten folgt noch nicht ohne 
weiteres ſeine Widerruflichkeit für die Vertragsparteien. So richtig Matthiaß S. 400. 

e) Auhaltspunkte dafür, wann das Recht des dritten nur als beſriſtet erworbenes 
— iſt, gibt Hellwig ©. 218. 

Ob der etwa vorbehaltene Rücktritt vom ganzen Vertrage nur beiden Kontra: 
— nn oder einem von ihnen bezw. jedem einzeln zuftehen joll, ergibt ſich 
aus dem Einzelrall. Sehr oft wird der Veriprehensempfänger allein das Recht haben, 
fo bei Yebensverfiherungen, j. ferner $ 332, felten der Verſprechende. Bei Gutöüber: 
lajjungen ſteht es nur beiden zuſammen zu. 

Über den Rücktritt j. namentlihb Hellwig ©. 304 ff. Hat der dritte das Recht 
bereits erworben, io bedarf der Rücktritt mangeld beionderen Worbehalts natürlich 
jeiner Zujtimmung. 

8. Den Beweis feines Rechtes muß natürlich gegebenenfalls der dritte führen, da 
rechtsbegründende Tatfahen der Kläger darzutun bat. Hat er jedoch einen Vertrags 
zweck dargeleat, aus dem fib nah Abi. 2 an fich fein Recht unbejchränft ergeben 
würde, jo muß der Gegner demgegenüber etwaige befondere Beihränfungen bemeiien. 


S 329. 
Berpflichtet fi in einem Vertrage der eine Teil zur Befriedigung 
eine3 Gläubigers des anderen Teiles, ohne die Schuld zu übernehmen, 
jo iſt im Zweifel nicht anzunehmen, daß der Gläubiger unmittelbar da3 


Recht erwerben foll, die Befriedigung von ihm zu fordern. 

E. I 318', & II 281, RB. 3233. — Mot. ©. 147—8, Prot. S. 426, 

Literatur: Hellwig ©. 159 ff. 

$ 329 behandelt den Fall der Erfüllungsübernahme, im Gegenfag zu der in den 
88 4149 geregelten Schuld übernahmne, bei der der Verſprechende wirflih Schuldner in 
dem alten Berbälmis ‚werden foll. Aus jener dagegen iſt im Zweifel nur der Schuldner 
als BVeriprehensempfänger gegenüber dem Beriprechenden berechtigt. Aber wenn auch 
ausnabmsimweije der Gläubiger daraus Rechte erwirbt, jo ift es doc nicht feine 
alte Forderung, fondern eine neue aus dem Erfüllungsvertrage entipringende, die er 
damit erlangt — wichtig namentlich wegen der Verjährung und ber Nebenredte. 

Eine jolhe bloße Grfüllungsübernabme wird als das minus im Ameifel immer 
anzunehmen jein, was auch der Paſſus „obne die Schuld zu übernehmen“ dartut: 
dieie Übernahme iſt beſonders zu beweifen. So aud ausdrücklich &. 18318, ©. das 
rüber auch die feinen Bemerfungen bei Hellwig ©. 191 (das, was der dritte fordern 
fönnte: Zahlung, wäre etwas anderes, ald was der Beriprechensempiänger fordern 
fann: Schuldbefreiung, zu der die Zıblung nur ein mögliches Mittel ift). 

Ob dieie Erfüllungsübernabme wirflih dahin zu verſtehen iſt, daß der Übernehmer 
die Gläubiger geradezu befriedige, oder nur dabin, daß er eine Nichtinanipruchnahme 
des Schuldners veripreche, iit eine nach dem typiſchen Vertragszweck (i. Nr. 3b zu 
$ 328) zu beurteilende — Tatirage; eine Vermutung für das leytere, wie fie Entw, I 
Abi. 1 S. 1 hatte, ift dem BGB. fremd, 


Ss 350. 
Wird in einem Lebensverjicherungs- oder einem Leibrentenver- 


trage die Zahlung der Verſicherungsſumme oder der Leibrente an einen 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 12 
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Dritten bedungen, jo it im Zweifel anzunehmen, daß der Dritte un- 
mittelbar das Recht erwerben joll, die Leiftung zu fordern. Das Gleiche 
gilt, wenn bei einer unentgeltlichen Zuwendung dem Bedachten eine 
Leiftung an einen Dritten auferlegt oder bei einer VBermögens- oder 
Gutsübernahme von dem Übernehmer eine Leiftung an einen Dritten 
zum Zwecke der Abfindung verjprochen wird. 

E. II 282, RB. 324. Prot. — ©. Tdiff. 


1. Der 8 330 gibt in den — praftiich befonders wichtigen — dort aufgeführten Fällen 
eine Vermutung für einen unmittelbaren Rechtserwerb des dritten. Gine nähere 
Beſtimmung der im Tert genannten Verträge iſt bier nicht am Plaße, darüber ift das 
für fie beſtehende Recht maßgebend: wegen des Yeibrentenvertrages ſ. SS 759 ff.; über 
Schenkung unter einer Auflage $ 525; über Vermögensübernabme $ 311; f. übrigens 
EG. Art. 75, 96. Bon den Fällen der Schenfung unter Auflage wird man mit 
Hellwig ©. 156 nur die bierber rechnen, bei denen die Abficht zugleich auf einen 
direkten Erwerb des dritten gebt, nicht auch die, wo die Auflage nur die Tilgung einer 
Schuld an ihn vermitteln jollte — für fie verbleibt eö bei der Vermutung des $ 329. 


2. Im diefen Fällen braucht aljo der dritte nicht einen befonderen Beweis dafür 
zu erbringen, daß ihm ein Recht unmittelbar, ohne das Erfordernis ſeines Beitritts, 
ausbedungen, ſei. Nicht iſt damit geſchaffen eine weitere Präſumtion 


a) für ſofortigen Rechtserwerb: gerade bei Lebensverſicherungen entſteht das 
Recht meiit erit jpäter, $ 331. 

b) für eine Widerruflichfeit des Nechtserwerbes; auch in diefer Beziehung ift 
vielmehr jpeziell bei Yebensverfiherungen meiſt das Gegenteil der Fall, 5. dazu 
Ehrenberg, Iherings Jabrb. 41 370. 

c) aud eine Vermutung dafür, daß die im Lebensveriiherungsvertrage aufgeführten 
„Erben“ als dritte, und nicht vielmehr gerade als Rechtsnachfolger, gemeint jeien, 
gibt der $ 330 nicht; das Geſetzbuch enthält ſich vielmehr einer Stellungnahme zu 
Biefer in alter und neuer Zeit viel verbandelten Streitfrage, die bier nur kurz berübrt 
werden fann, j. dazu Ehrenberg, Iherings Jahrb. 41 355 ff., Danz, Recht 05 Off. 


Im Zweifel gebört die Lebensverſicherungsſumme zum Nachlaß; anders nur, wenn 
die Verficherung als Bertrag auf Yeiltung an dritte neichlofien ift. Aber wann tft dem 
fo? Der bloße Umſtand, daß die Yeiltung nach dem Tode des Berfiherungänebmers, 
alſo an andere Berionen, ausgezahlt werden joll, iſt dafür nicht enticheidend, Ehren— 
berg S. 367, da ja denfbar ift, daß die Empfänger den Anſpruch gerade nur als 
Rechtsnachfolger des Berfiberungsnehmers erwerben jollen. Es muß vielmehr zur 
Annahme eines Bertrages auf Yeiftung an dritte noch etwas binzufommen: fo 
ericheint es als derartiger Vertrag, wenn das Leben zu Gunjten der Hinter— 
bliebenen veriichert it, dann erbalten fie die Berfiherungsiumme im Zweifel als 
ſolche, nicht als Erben des Verlicherungsnehmers, und man wird unter ibnen ver 
ftehen „die näcjten Ssamiliengebörigen, die Witwe und die ebelihen Nachkommen“, 
OYGBay. bei Seuffert 56 Nr. 248 ©. 447; dieſe in der Regel auch dann, wenn 
fie nicht Erben des Beritorbenen geworden find. Ob eine Verſicherung zu Guniten 

„der Erben“ ebenjo zu verjtehen sei, iſt ſehr zweifelhaft und ſchwerlich allgemein zu 
beantworten. Viele vermuten auch bier im Zweifel jür einen Vertrag auf Yeiftung 
an dritte, jo Goldmann-Lilienthal ©. 389, Schollmeyer Wr. 1a, im Grunde 
auch Rebbein S. 720 (für das Gegenteil müflen „beiondere Umſtände“ vorliegen) 
troß Polemik gegen Schollmeyer. Dagegen läßt das NG. im Zweifel die Ver: 
fiberungsiumme bei derartigen VBerfiherungen in den Nachlaß fallen; die Erben 
erjbeinen alſo nit als Berfonen begünjtigt, jondern fie erhalten die Verſicherungs— 
jumme nur als Beitandteil des Nachlaſſes. So Entſch. Bd. 32 Nr. 42 ©. 162, 
36. Ill vom 26. 1. 1894 (mit weiteren Angaben). Aber dann hätte die Beifügung, 
daß man ſein Leben zu gunſten der Erben verſichere, gar keinen Sinn denn mit 
dem Nachlaß würde die Verſicherungsſumme den Erben auch ohnedies zugute kommen. 
Will man ſie nicht zur völligen Anbaltlojigfeit verdanmen, was gegenüber einem 
Beitandteil des meiit forafältig redigierten und wohlerwogenen Yebensverficherungs: 
vertrages bedenklich ericheint, jo wird man im Zweifel — nicht notwendig — zu 
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Gunjten eines Bertrages auf Yebensverfiherung an dritte zu enticheiden haben. 
Anders Planck Nr. la, der nur nah den Umſtänden des Falles enticheidet. 

d) Erlebt bei der jogen. alternativen (abgefürzten) Lebensverſicherung der Ber: 
fiherungsnebmer jelbit den Termin, jo erlangt er in der Regel den Anſpruch, und 
das Recht des begünftigten dritten fällt damit ohne weiteres weg, Ehrenberg and. 
©. 387, 403. Anders nur bei Unmwiderruflihfeit feines Rechtes: alsdann kann 
der Verfiherungsnehmer mit Eintriit des Termins nur Leiftung an den dritten fordern. 
Das alles iſt, als eine Folgerung aus dem zu vermutenden Barteiwillen und den 
Intereſſen des Berfiherungsnebmers, auch dem dafür Spielraum lafjenden $ 330 
gegenüber anzunehmen. 


S$ 331. 

Soll die Leiftung an den dritten nad) dem Tode desjenigen er- 
folgen, welchem jie verſprochen wird, jo erwirbt der dritte das Recht 
auf die Leijtung im Zweifel mit dem Tode des Verjprechensempfängers. 

Stirbt der Berjprechensempfänger vor der Geburt des dritten, 
fo fann das Berjprechen, an den dritten zu leiften, nur dann noch auf» 
gehoben oder geändert werden, wenn die Befugnis dazu vorbehalten 


worden it. 

E. II 283, RB. 325. — Brot. S. 75760, 

1. Der $ 331 entipricht gleichfalls dem bisherigen Recht (f. Dernburg Band. Il 
$ 18) und enthält nach dem eben Gejagten feinen Widerfpruch zu $ 330, der zwar den 
unmittelbaren, aber nicht den jofortigen Nechtserwerb des dritten unterftellt. 

Diejer joll das Necht vielmehr im Zweifel erft mit dem Tode des Verſprechens— 
enpfängers und unter Anderungsmöglichfeit des Vertrages bis dahin (arg. Abj. 2) 
erlangen. 

Sweifelbait ift die Konjtruftion: 

a) In Aufl. 1 hatte ih angenommen, daß dem dritten bis dabin wenigſtens ein 
bedingtes Recht und damit eine Anwartichaft zufomme; äbnlib Danz, Auslegung 
der Rechtsgeſchäfte S. 159, Fuld ZVerſR. 4 467. 

b) Dagegen aber nah dem Vorbild der Prot. ©. 757 die meititen, ſ. bejonders 
Ehrenberg, Iherings Nahrb. 41 383, Hellwig ©. 217, Pland Wr. 1, auh RG. 
51 Nr. 92 ©. 404, für die Negel der Falle auhb Dernburg $ 106, IL, Mattbiaß 
S. 399. In der Tat wohl mit Recht, denn der Wortlaut des $ läht für die gegen: 
teilige Anfiht faum Raum; die nah ihr kaum vermeidbare Folgerung, dab Die 
dem dritten als „bedingt Berechtigten” zuftehende Anwartſchaft auch vererblih ſein 
müfje, wideripriht dem erfennbaren Zweck, dem die andernfallS weſentlich nur 
doftrinäre Vorſchrift des $ 330 Abi. 1 an eriter Stelle dienen foll. Auch erfordert 
die theoretiiche Betrachtung nicht die gegenteilige Annahme, fommt vielmehr ohne fie 
aus, ſ. beſonders Hellwig ©. 217, 351: es fteht ein letztwilliger Erwerb in 
Frage, vermittelt durch eine eigentümliche Nechtöfigur, das jog. fideicommissum a debi- 
tore relietum. Der Berjiherungsvertrag bat neben feinem jofort (inter vivos) 
wirfjamen Hauptinbalt einen erſt mit dem Tode des Verſicherungsnehmers — injomeit 
ähnlich wie eine legtwillige Verfügung — zur Wirfung fommenden Nebenbejtandteil, 
fraft deſſen der dritte fein Recht demnächſt erlangt. 

Aus dem Willen der Partei fann natürlih auch unter Umftänden für einen 
früheren Erwerb des Rechts gefolgert werden. So in der Kegel bei Gutsüberlafjungss 
verträgen, Dernburg aad., Mattbiaß dai., aub Pland Wr. 1a. E Denn die 
Abfindung joll Erſatz des Erbteild bilden, muß aljo ebenjo wie diejer vererblich fein. 

2, Mit dem Tode des Beriprehensempfängers ift die vertragsmäßige Vorauss 
jegung für den Rechtöerwerb des dritten erfüllt. Wie nun aber, wenn der in Aussicht 
genommene dritte dann noch nicht eriftiert? Dann kann er ein wahres Recht noch 
nicht haben; es wird aber durch den Abi. 2 pofitiv eine Willensgebundenheit des 
Verſprechenden einer, der Erben des Verfprehensempfängers andererjeits zu Gunften 
bes dritten erzeugt, die fich mit deſſen Geburt zum Nechte verdichtet. Daß der dritte 
ihon im Mutterleib vorhanden ſei beim Tode des Veriprehensempfängers, wird 
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mangeld bejonderer Beltimmung nicht erfordert werden können; jelbit bie für 
Vermächtniſſe an eine nod nicht erzeugte rem feftgejegte Zeitgrenze G 2162/3) fehlt 
bier. So auch KG. 17. X. 1904, Ripr. X, 72 

Tritt diefe Gebundenheit auch dann ein, wenn der Rechtserwerb bes dritten aus 
anderen Gründen, 3. B. wegen Schwebens einer begefügten Bedingung, beim Tode 
deö — — noch nicht endgültig geworden war? Dafür mit über— 
zeugenden Gründen Hellwig ©. 359. 

3. Zweifelhaft iſt, aus weſſen Vermögen der dritte ſein Recht erwirbt, wichtig 
für die Frage der Anfechtbarkeit ſeitens der Gläubiger des Verprechensempfaͤngers 
Das NG. HI Nr. 92 ©. 405 verneint dieſe, da das Recht nie zum Vermögen des 
Beriprehensempfängers gebört habe, ſ. auch Ehrenberg in Iherings Jahrb. 41 380 ff. 
Dagegen aber Hellwig ©. 334, Jäger zu KO. $ 32 Anm. 25. Formell betrachtet 
bat die verneinende Anficht natürli Hecht, bedenkt man aber, daß das Recht auf die 
Verjiherungsfumme durch Gegenleiftungen des Verſicherungsnehmers erfauft wird, 
fo hat materiell der dritte aus dem Vermögen des lehteren jein Recht erlangt, und 
infomweit fteht einer etwaigen Anfechtbarfeit ſchwerlich ein Bedenken entgegen. 

4. Widerrufsmöglichfeit? Daraus, daß der dritte nah $ 331 noch fein Recht erlangt 
bat, folgt zwar die Möglichkeit einer 'vertragsmäßigen Änderung oder Aufhebung des 
Vertrages durch beide Barteien, aber nicht die einer einfeitigen Auffündigung desielben 
oder einer jolhen Erſetzung ber darin bezeichneten Perfon durch den Veriprechens- 
empfänger allein. Das läßt ſich auch a contrario aus $ 332 jolgern, wo eine ſolche 
Befugnis nur aus befonderem Vorbehalt abgeleitet wird. Indes ift mit Ehren 
berg (5. 370) unbedenflih anzunehmen, daß beim Lebensverſicheruugsvertrag 
eine ſolche Widerrufsmöglichfeit in Bezug auf das fünftige Recht der benünitigten 
Perſon oder ihre Erjeßbarfeit durch eine andere dem im Zweifel zu unterftellenden 
mutmaßlichen ‘Barteiwillen entipriht. Falls dem fo tft, kann der Verſicherungs— 
nehmer natürlich aud das Recht des dritten ohne völlige Aufbebung beichränfen und 
infoweit, freilich auch nur injomweit, ift es richtig, wenn man das Recht auf die er: 
fiberungsiumme der Verfügung des Verfiherungsnehmers allgemein für unterworfen 
erklärt. Übrigens gilt dieie Unterworfenheit nah $ 331 nur dem bezeichneten dritten, 
nit auch dem Werficherer gegenüber. Jenem gegenüber ift fie freilich, ſoweit die 
Auslequngsregel des $ 351 Pla greift, eine unbedingte. So bat denn auch mit 
Recht aus dem in $ 331 aufgeitellten Grundia ein Noftoder Erf. vom 10. X, 1902 
(MediZ. 21 195, Warneyer BGB. zu $ 351 Wr. 3) gefolgert, daß die Ehefrau, auf 
deren Namen ihr Dann die Verfiherungspolice bat ‚ichreiben lafien, deren Ber: 
maabung durch ihm gegen fich gelten laffen müſſe. Ähnlich auch (nebenbei) RG. 
35. VIL vom 5. VIl. 1904 bei Gruchot 49 101, ebenio Ehrenberg ©. 39. 

Aber auch dem Berficherer gegenüber wird der Verfiherungsnehmer in einem 
Fall jelbit dann fein Widerruid: bezw. Verfügungsrecht wenigſtens im Zmeitel 
wiedergewinnen, mwenn es ihm bisher nicht mehr zuſtand: wenn der im Vertrag be: 
zeichnete dritte vor ihm veritirbt. Möglich it freilich auch, daß nah Wortlaut oder 
Sinn des PBertrages der Beriprehende nunmehr frei werde, möglich nicht minder, 
daß die Verfiherungsjumme als für dielen Fall in ven Nahlak des Verſicherungs— 
nehmers fallend vereinbart ericheint (ſ. auch Bland Wr. 1), 


s 332, 

Hat ſich der PVeriprehensempfänger die Befugnis vorbehalten, 
ohne Zuftimmung des Berjprechenden an die Stelle des in dem Bertrage 
bezeichneten dritten einen Anderen zu jeßen, jo fann dies im Zweifel 
aud) in einer Verfügung von Todes wegen gejchehen. 

E. II 284, RV. 326, — Prot. S. 759—61, 

1.8 332 enthält im Grunde nur eine Kolgerung aus dem in $ 331 aus— 
geiprobenen Grundjage, die man zur Vermeidung von in der Nechtipredhung auf: 
getauchten Bedenken bejonders auszufprechen für qut bielt. Prot ©. 759. 

2, Form: Die — ansdrüdlih oder ſtillſchweigend — vorbebaltene Erießung 


geſchieht an jih durch empfangsbedürftige Erklärung an den Verſicherer oder fonjtigen 
Schuldner nach SS 130Ff., bezw. dur Umänderung der Police darauihin; es foll aber 
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auch ohnedies eine legtwillige Verfügung dazu genügen, fei fie Teftament oder Erb: 
vertrag, SS 1937, 1941. Der dritte erlangt das Recht aber darum immer nicht von 
Todes wegen, fondern aus dem Vertrage, was wegen der Nachlaßſchulden wichtig iſt. 
Sp aub Ehrenberg and. ©. 380 (er erhalte das Recht zwar aus einer, aber nicht 
durch eine Verfügung von Todes wegen). Ähnlich Hellwig ©. 228ff., der auf den 
Unterihied gegenüber den Vermächtniſſen hinweiſt (beionderd tritt der Erwerb in 
unjerem Fall direkt ein). Doch fann daneben dem dritten das Recht auch in Form 
eines gewöhnlichen Bermächtniffes zugewendet werden, Hellwig aad. 

Wird die Perſon des dritten im Bertrage noch unbeftimmt gelajfen, jo kann fie 
weitergehbend auf jede den Willen des Promiflard zum Ausdrud bringende Weiie 
beſtimmt werden. 

3. Die in $ 332 unterjtellte Befugnis zur Griekung des einen durch den 
andern dauert im Zweifel lebenslänglich Grome ©. 227. Das ergibt $ 331 in 
Berbindung mit $ 332, 


Weilt der dritte das aus dem Bertrag erworbene Recht dem Ver— 


jprehenden gegenüber zurüd, jo gilt das Recht als nicht eriworben. 

@ 1415, E. DI 285, RV. 327. — Mot. ©. 2771—2, Prot. S. 767—8, 

1. Zurüdweifung: Dem dritten wird das Recht ebenjowenig aufgedrängt, wie 
dem zu Beichenfenden ($ 516); weit er es zurüd, jo bat das rücwirfende Straft. 
Damit ift das Recht nicht als durch den Beitritt aufichiebend, fondern als durch die 
Zurüdweifung auflöjend bedingt erklärt, wie fihb ſchon aus dem Worte: „das 
erworbene Recht ..... .” ergibt. 

2. Zeit der Zurüdweilung: Die Zurüdweiiung fann nicht vor dem vollzugenen 
Rechtserwerb wirkſam erfolgen, aljo 3. B. im Fall von $ 331 nicht vor dem Tode 
des Verſprechensempfängers. Anders freilich Schollmeyer Nr. 2, ihm folgend jeßt 
Bland Nr. 2, aud Rehbein Nr. 7, Szfolny:Garo Wr. 4. Wie bier Türde: 
Niedenführ Nr. 3. Aber der Wortlaut jpricht deutlich nur von der Zurückweiſung 
des erworbenen Rechts, und gegen eine entiprehende Anwendung der Bor: 
ichrift läßt sich jagen, daß fih die Wirfungen des Verzichtes vor dem Grwerb viel 
weniger leicht überjeben lafien, ein jolcher daher viel gefährlicher tft und vom Gejeß 
auch ſonſt vielfah da verfagt wird, wo es den Verziht auf das erworbene Recht 
geftattet, man denfe an das pactum de dolo non praestando und den Berufungs= 
verzicht. 

Die Zurüdweiiung ift ferner unzuläffig, nachdem der dritte das Recht einmal 
angenommen bat, ausdrüdlich oder ftillichweigend. Das iſt mit Pland $ 335 Nr. 3 
auch obne beiondere Beitimmung aus der Natur der Sade zu folgern. Ebenſo 
Hellwig ©. 261, 263, 

3. Form: Die Zurückweiſung muß dem Berjprehenden — aljo nicht dem 
Promiſſar - - gegenüber erfolgen, und zwar mittels einfeitiger empfangsbedürftiger 
Erklärung gemäh 88 130ff. Eine Erflärung an den Promiffar ift nur wirkſam, wenn 
er dabei zugleich die Funktion eines Vertreters des Veriprehenden bat. 

4, Annahme: Der Zurüdweilung des Rechts entipriht als Gegenſtück deſſen 
Annahme, ſ. darüber Hellwig ©. 261 ff. Sie bewirkt, daß fortan eine Zurückweiſung 
und damit Bejeitigung des Rechts durch einfeitige Erklärung des dritten nicht mehr 
itattfinden Fann. 

5. Welche Wirkung die Zurückweiſung des dritten auf das Verhältnis der beiden 
Kontrahenten unter einander ausübt, läßt jich nicht allgemein jagen; es bängt das 
weientlih von der Natur des Ginzelfalles ab, und es wurde dementiprehend ein auf 
beiondere Regelung des Verhältniſſes in der 2. Kommiſſion geftellter Antrag abgelebnt, 
ſ. Prot. ©. 768. j 

Zunächſt wird dur die Ablehnung an fih das Recht des Veriprechensempiängers 
nicht ausgeſchloſſen, vom Schuldner die Leiftung an den dritten zu verlangen 
(j. $ 335), und dieſer wird die reale Leiftung vielfah aud da annehmen, wo er das 
Forderungsrecht nicht haben wollte. Lehnt er fie aber endgültig ab, jo wird dem 
Veriprehenden die Erfüllung feiner Pflicht ohne Verfchulden unmöglich, und es kommt 
daher $ 275 bezw. 323 zur Anwendung. Anders Hellwig S. 267, Kipp zu 
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Windiheid ©. 288 oben, die bier nur Annahmeverzug des Verſprechens— 
empfängers eintreten laffen. Ahnlich wie bier Shollmeyer Nr. 3. 


Vielleicht war die Abficht der Kontrahenten aber auch, daß in ſolchem Falle der 
Promiſſar eine Leiftung an fich jelbft jolle fordern oder einen anderen an die Gtelle 
des Deitinatärs jolle jehen können, ſ. $ 332; ein gutes Beijpiel für das eritere bei 
Goldmannskilientbal ©. 391 Anm. 18; fo ferner in der Negel beim Ber: 
fiherungävertrag, Ehrenberg S. 392, jowie bei den bloß ermädtigenden 
Verträgen auf Lieferung an dritte, Hellwig ©. 115. Endlich war die Leiltung an 
den dritten unter Umjtänden nur Nebenzwed des Vertrages, der auf deſſen Beitand 
feinen oder doch nur einen mindernden Grfolg ausübt. Bejonderes gilt in dieſer 
Richtung über die Schenfung unter einer Auflage, ſ. $ 527. 

Hatte der dritte umgefehrt das Recht erworben, jo begründet jeine Annahme: 
weigerung als ſolche noch feine Unmöglichkeit der Yeiltung, jfondern nur Annahme: 
verzug. (Die Bedenken von Kiſch, Unmönlichfeit S. 253 find fchwerlich begründet.) 
Nicht aber tritt auch Annahmeverzug des Veriprehensempfängers ein, wie Hellwig 
und im Ergebnis auch Pland zu $ 335 Nr. 3b annehmen, 

6. Macht der dritte die Leiftung des Beripredienden geradezu unmöglid, jo 
wird, wenn er ſchon ein Recht darauf erworben hatte, S 324 anzumenden fein, 
andernfalld $ 323 umter Griagpflibt des dritten nach den Regeln der unerlaubten 


— 


Handlungen. ©. näher Kiſch, Unmöglichkeit S. 208, Schollmeyer ©. 2330. 


Ss 354. 
Einwendungen aus dem BVertrage ſtehen dem Berjprechenden aud) 


gegenüber dem Dritten zu. 

E. 1416, €. II 286, RB. 328. — Wot. ©. 272—3, Prot. ©. 768-9, 

Literatur: Nappaport, Ginrede aus dem fremden Rechtsverhältnis, 1904, 
S. 134ff.,, M. Rümelin, ArhZivPrar. 97 ©. 265ff., 259. 

1. Grundlage für das Recht des dritten: Da das Recht des dritten im Vertrage 
wurzelt, darin jeine Grundlage findet, fann es von dieſer feiner causa nicht losgelöft 
werden und wird von ihren etwaigen Mängeln mitergriffen. Daber ift denn ſchon 
im bisherigen Recht anerfannt (ſ. Mot. ©. 272) und wird nunmehr durch $ 354 
beftimmt, daß der Verſprechende die Einwendungen aus dem Vertrage auch gegen 
über dem dritten geltend machen fann, natürlid nur ſoweit diefer nicht vor ihrer Bes 
gründung bereits ein feſtes unentziehbares Recht erworben bat. Der Ausdrud ift im 
weiteiten Sinne zu veritehen und bezieht ſich ſowohl auf Einwendungen gegen die 
Gültigkeit des Vertrages, als joldhe aus deffen Inhalt (Kipp-Windiheid I ©. 346, 
Schollmeyer Wr. 2a), obwohl das Geſetz zunächſt nur an legtere denkt; er umfaßt 
ferner ſowohl rechtshindernde und rechtövernichtende Tatfahen wie wahre Ginreden 
(Berjährung, Ginrede des nicht erfüllten Vertrages, $ 320, Zurücbehaltungsrecht, 
Ss 273). Auch aus einem ihm zuſtehenden Rüdtrittörecht (j. unten b), und zwar jowobl 
einem vertragdmäßigen wie gejehlichen (für diejes f. Pland Wr. 2 Abi. 2), aus den 
ädiliziſchen Anſprüchen ſowie aus S 361 BGB. wird der Verfprechende genen ben 
dritten opponieren können. Dasjelbe gilt auch wohl von der Einrede des Notbedarfes 
bei der Schenkung, j. Stammler ©. 179 und oben Rorbem. 26. 

Im einzelnen tft dazu zu bemerken: 

a) Zurüdbebaltungsredht und Einrede des nicht erfüllten Vertrages bewirken auch 
bier feine Stlageabweilung, jondern Verurteilung zur Yeiftung Zug um Zug; mit der 
Befonderbeit, daß die GSegenleiftung gleichzeitig mit der Yeiltung des Verſprechenden 
an den dritten vom Verſprechensempfänger anzubieten ift. S. Hellwig ©. 281, 
im Ergebnis ebenſo jetzt Pland Wr. 2, der früber mit einer Abweiſung des Klägers 
zur Seit rechnen zu müſſen glaubte. 

b) Was das Nüdtrittsreht anlangt, jo it mit Hellwig, Pland Nr. 2 Abi. 2 
und Kiich, Unmöglichkeit S. 263 anzunehmen, daß der Veriprechende nicht dem dritten 
aegenüber zurücdtreten, fondern fih ihm gegenüber nur auf die dem Verſprechens— 
empfänger gegenüber abgegebene Nüdtrittserflärung berufen fann, alö auf eine rechtö- 
vernichtende Tatjahe. Gine Erklärung gegenüber dem dritten, man trete jeßt zurück, 
iſt unmwirfiam, anders Schollmener Nr. 2b, 
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e) Kann dem dritten gegenüber ein Anfechtungsrecht geltend gemadt werben? 
Schollmeyer Nr. 2a läßt Anfehtungserkflärung gegenüber dem dritten zu, man 
wird aber wohl mit Hellwig ©. BSD Anſpruch ©. 17, aud die Anfechtungs-, wie 
die Rücktrittserklärung, gegen den andern Kontrahenten gerichtet fein laffen, und dem 
dritten gegenüber kann fi der Weriprehende dann nur auf die vollzogene 
Anfebtung berufen. Doch wird man ihm inzwiichen wohl Ir mit Dellwig 
aad. eine aufſchiebende Ginrede nah Analogie der dem Bürgen in $ 770 
gewährten zubilligen dürfen auf Grund des zwar beitehenden, aber noch nicht aus— 
geübten Anfechtungsrechts; ſie it in ſolchen Fällen faum entbehrlih, wo deſſen 
Ausübung (etwa wegen vertreterlofer Abwejenheit, Gejchäftsunfäbigfeit des Gegners) 
nicht jofort möglich ericheint. 

2, Aber immer muß es fih um Einwendungen aus dem Bertrage handeln; 
ionftige, gegen die Perſon des Veriprechensempfängers gerichtete, kommen nicht in 
Betracht, 3. B. die Einwendung der Aufrehnung. Das ergibt jih jowohl aus dem 
Wortlaut unſeres Sabes wie aus $ 328: das unmittelbar entitandene Recht des 
dritten fann durch andermweite perjönlidhe Berhältnifie des Beriprechensempfängers 
nicht mehr beeinträchtigt werden. Zudem fehlt ed insbejondere für die Aufrechnung 
am Moment der Gegenieitigfeit der Anſprüche. 

3. Natürlib fann nad beiden Seiten bin ein anderes vereinbart werden, 
gemäß S 328. 

4. Wirkung: Die Geltendmahung der Einwendungen hat gegen den dritten die 
entiprehende Wirfung, wie fie es gegen den Gläubiger im gewöhnlichen Bertrage 
baben würde, ſ. wegen der Ginreden aus $S 273, 320 oben Nr. la. 

5. Sit dem dritten bereits geleiftet, jo fteht nad Maßgabe des Vorgetragenen 
gegen ihn der Bereiherungsanipruch ebenjo zu, wie gegen den jonftigen Empfänger 
einer ungerechtfertigten Bereiherung. Das ergibt $ 334 in Verbindung mit $ 813. 


8 35. 

Der Berjprechensempfänger fann, jofern nicht ein anderer Wille 
der Bertragjchliegenden anzunehmen ift, die Leiſtung an den Dritten 
auch dann fordern, wenn diefem das Recht auf die Leiſtung zufteht. 

E. 1 412°, €. II 287, RB. 339. — Mot. ©. 269, 70, Prot. S. 756—7 D. ©. 77. 

I. Muh $ 335 ift eine Wuslegungsregel, die durch ausdrücklichen oder ſtill— 
ichweigenden entgegengeiegten Willen außer Anwendung geießt wird; die Denfichrift 
S. 77 führt als Beiipiel abweichender Regelung den Lebenäverfiherungsvertrag an. 

2, Davon abgefjehen gibt 8 335 dem Beriprechendempfänger bad Recht allgemein, 
mag der dritte feinerjeits auch klagen können oder nicht, f. die Worte: „auch dann 
fordern, wenn . . . .“ Daß auch in eriterem Falle alddann fein wahrer Vertrag :auf 
Leiftung an dritte vorliege (jo Danz, Auslegung der Rechtsgeſchäfte S. 182) ift 
unerfindlih und miberipriht den Worten des Geſetzes. Zweifelhaft ift dabei das 
Verhältnis der nebeneinanderitehenden Aniprühe des Beriprechensempfängerd und 
des dritten. Hellwig ©. 313 nimmt eine wahre Gejamtgläubigerihaft dieſer 
beiden an und erflärt dadurch die befreiende Kraft der Zahlung an den dritten, leitet 
daraus auch die Folgerung ab, daß der Veriprehbensempiänger das Recht des dritten 
durch Erlaß noch bejeitigen könne. S. $$ 520, 328. Gegen die Gefamtgläubigerichaft 
Schollmeyer vor ’ 420 Nr. 3 a.€, Bland Wr. 1, Stammiler ©. 170/1, Hell: 
mann KrVISchr. 41 236. Jedenfalls ift die Hellwigſche Folgerung bedenklich, ja 
verwerflih: der Grlaß wirft doch überall nur als Surrogat der Grfüllung; wer diele 
begehren fann, joll den damit verbundenen Erfolg unter Abitandnahme von ihr durch 
jeinen Willen beritellen fönnen. Aber eine Frfüllung an den BVeriprechensempfänger 
it hier nah dem Vertragsinhalt gar nicht möglich; er iſt fein wirffamer Leiſtungs— 
empfänger. Darum kann er auch nur jein eigenes Recht (auf die dem dritten zu 
machende Leiſtung), nicht das des dritten durh Grlaß zum Grlöfchen bringen, 
Schollmeyer Nr. 4a. 

Auch ſonſt it Hellwigs Konitruftion nicht empfehlenswert: es bürfte dem 
GSejamtgläubigerbegriff wejentlih jein, daß jeder Leiftung an fich felbjt verlangen 
fann. Das trifft aber bier nicht zu; die Gefamtgläubigerichaft ift alio beitenfalls eine 
folhe von beionderer Art; es jind darauf alle die Regeln unanmwendbar, die mit der 
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Möglichkeit, an jeden der Berechtigten beireiend zu leisten, zufammenbängen, Es dürfte 
fi jomit eher empfehlen, von einer bloßen „aktiven Solidarität” im Sinne Iherings 
(Jahrb. 24 143 ff.) zu reden, als einer befonderen Rechtsfigur. 

3. Muß der Verſprechensempfänger dabei auch in ſeiner Perſon die Voraus— 
ſetzungen eines Forderungsrechtes (Intereſſe ulm.) erfüllen? Das ward ſchon bisher 
verneint von Gareis ©. 247, und man wird es angejichts des allgemein redenden 
Wortlautes des $ 335 von nun an erit recht verneinen müjlen. Es genügt als 
Grundlage ein entiprechendes Intereſſe des dritten; dasjenige des Verſprechens— 
en ift nur in feinem Verhältnis zum dritten von Nöten (i. Vorbem. vor 

r. 2a) 

4. —— in den beiderſeitigen Rechten? 

a) Die Anſprüche aus dem Vertrage können ſich nachträglich in der Perſon des 
dritten fongentrieren aus verichiedenen Gründen: 

a) Durh Abtretung des Anfpruches des Verfprebensempfängers an ihn. 

B) Durch Erlaß des Anjpruches gegenüber dem Verſprechenden, der aber nad 
$ 397 einen Vertrag erfordert, nicht als einfeitiger Verzicht wirkſam ift. 

Y) Indem der dritte fih vom Schuldner ein ausichlieflihes Schuldverſprechen 
erteilen läßt, Hellwig S. 327. » 

d) Durh confusio zwiſchen Beriprehensempfänger und Verſprechendem, da eine 
Anwendung des $ 429 Abi. 2 bier nicht am Plage iſt, j. oben Vier. 2. 

b) Sie fünnen fi umgekehrt auf den Beriprehensempfänger beichränfen, wenn 
die Leiſtung an den dritten unmöglich wird. Dies aber nicht allgemein, jondern nur 
nad Maßgabe des oben zu 8 333 Nr. 5 Gelagten, j. auch Enneccerus ©. 455. 
Auh ein Erlaß jeitend des dritten unter Vorbehalt der Nechte des Verſprechens— 
erö wird als denfbar erachtet werden fönnen. 

umöglichkeit der Leiltung: Wie, wenn die Leiſtung dem Beriprehenden aus 
— von ihm zu vertretenden Umſtande unmöglich gemacht wird bezw. mangelbaft 
it? Dann haftet er dem dritten auf Eriak; ob aud dem Verſprechens— 
empfänger, iſt zweifelhaft und wird durch $ 355 nicht direft beantwortet, da diefer 
nur an die uriprüngliche Yeiftung denkt. Pland Nr. iby will daber denn aud den 
Veriprehensempfänger nur lagen lafjen auf den etwaigen eigenen Schaden, injoweit 
aber unabhängig vom dritten. Dem wird man fich in der Tat anichließen fünnen. 

Zweifelhaft it die Frage, ob und mit welcher Wirfung der Veripredens: 
empfänger (wegen des Nücdtrittörehtö des Gegners ſ. Bent Nr. Ib zu $ 334) 
im Falle des S 325 ftatt des Schadenderjages den Rücktritt wählen könne? Dafür 
Schollmever Nr. 1b, dagegen Hellwig ©. 304ff.; vermittelnd früber Pland 
(der ſich aber in Aufl. 3 er. 4by der verneinenden Anſicht anſchließt), ſowie noch 
jetzt Staudinger (Mayring, Aufl. 2 Kuhlenbeck zu S 334 unter 3e). Die 
Mittelmeinung ift ficherlih unbaltbar; fie fönnte dazu führen, daß zwar der Vers 
iprehensempfänger von der Gegenleiftung frei wird infolge feines Rücktritts, der 
dritte aber, weil dadurd nicht berührt, troßdem Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
verlangen darf. Will man zur Vermeidung diejer Folgerung den Verſprechens— 
empfänger verpflichtet bleiben lajjen, jo heißt das, ihm das Rücktrittsrecht überhaupt 
nehmen. Und das it in der Tat die allein annehmbare Yöjung, da es unmöglich 
angeht, infolge der eingetretenen Yeiltungsunmöglichkeit das Necht des dritten wieder 
zur Dispojition. des Beriprehensempfängers zu stellen, der es bisher entboben war 
" Bem. 2). Dafür läßt fib aud wohl S 356, mindeitens entiprechend, verwerten. 

im Ergebnis, nur fomplizierter, ift die Auffaffung von Kiſch, Unmöglichkeit 


a das Recht des dritten noch nicht entitanden, wieder erloichen oder bejonders 
dem Widerruf des Veripredensempfängers ausgeſetzt, To ſteht deilen Rücktritt mit 
Vollwirfung natürlich nichts im Wege, 

Das über den Rücktritt Gefagte wird auch von der Wandlung zu gelten haben, 
wenn die dem dritten überlieferte Kauffahe mangelhaft war. Mindern dagegen kann 
der Verſprechensempfänger als stäufer für fih ohne Rückſicht auf den dritten, deſſen 
Recht dadurch nicht berührt wird. Dem dritten jelbit ftebt in diefem Falle für fich 
weder Wandlung noch Minderung zu, wohl aber unter den allgemeinen Voraus: 
feßungen ein Schadenserfaganipruhb nah den beim gewöhnlihen Kaui geltenden 
Grundſätzen, ebenjo das Necht des $ 480. 
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Dierter Gitel. 
Draufgabe. Vertragsitrafe. 


Vorbemerkung zu 8 336/8. 


Literatur: Differtationen von Schrödter, Erlangen 1899, VBallentin, Berlin 
1900, Kunze, Erlangen 1904. 


Die Draufgabe, arrha (über andere Bezeichnungen dafür j. Mot. S. 273) wird 
vom BGB. nur joweit geregelt, als fie eine jog. arrha pacto perfecto data darftellt. 
Die als Vorausſetzung für das Auftandefommen eines Bertraged als Vertragsform 
dienende Draufgabe, im altdeutichen Rechte haufig und auch ſpäter noch beim Gejindes 
vertrage in Übung, ift den Geſetzbuche fremd, kann aber nah dem Vorbehalt von 
EG. Art. 95 im Bereihe des Gefinderehts noch vorfommen (Preußiihe Gefinde- 
ordnung vom 8. XI. 1810, $ 23). Ebenſo kann der Draufgabe auch durch Partei— 
abrede eine andere Bedeutung zugebilligt werden. 


8 356. 
Wird bei der Eingehung eines Vertrags etwas als Draufgabe ge- 
geben, jo gilt dies ald Zeichen des Abjchluffes des Vertrags. 


Die Draufgabe gilt im Zweifel nicht al3 Reugeld. 

E. I 417, E. II 288, RB. 330. — Mot. S. 4178, Prot. S. 769—71. 

1. Die Draufgabe bat aljo, wie im GR. und im Landrecht (I, 5, $ 205) im 
Zweifel nur eine Beweis: (Deflaratoriiche) Bedeutung, fie joll befunden, daß Die 
Bertragsverbandlungen. nunmehr zu einem endgültigen Ergebnis geführt haben. 
Natürlich bleibt troß ihrer Hingabe der Gegenbeweis, daß die Einigung noch nicht 
über alle im Parteiſinne wejentliben Punkte vollzogen oder jonft der Vertrag nicht 
vollgültig jei, offen. 

2, Neugeld?: Übereinftimmend mit dem GR., Yandrecht (aaO. $ 210) und HGB. 
Art. 285 gibt die Draufgabe auch nach dem BGB. dem Empfänger in Zweifel nicht 
dad Recht, genen ihre Preisgabe vom Bertrag zurüdzutreten: fie iſt als folche fein 
Reugeld. Nah dem Code Art. 1590, 1715 war das Tatfrage. 

3. Verhältnis zur Anzahlung: Die Draufgabe hat entweder denjelben oder einen 
anderen Charakter wie die Hauptleiftung. Griterenfalls iſt fie abzugrenzen von der 
Anzablung, 1. 2C. IV, 45. Die Abgrenzung ift beionders deshalb wichtig, weil 
die Anzahlung ohne weiteres die Schuld mindert, die Draufgabe darauf befonders an: 
zurechnen iſt, $ 337, und auch eine ſolche Anrechnung feineswegs immer (jo 3. B. meiit 
nicht beim „Mietstaler“ des Sefindes) flattfindet. Der Unterichied wird darin zu finden 
fein, daß bei jener vorzugäweiie die Beweisbedeutung in frage fommt, während da, 
wo es ſich bauptjächlih um die öfonomijche Idee des Vorjchujjes, der teilweiſen 
Sicherung des Gläubigers handelt, lettere anzunehmen ift: jo vor allem, wenn das 
Gegebene in ein feites Verhältnis zur Hauptleiitung geſetzt ift, nicht ein für allemal 
einen gleihen Betrag zu bilden pflegt ohne Rückſicht auf denjenigen der Hauptleiftung 
(„Mietötaler"). 

Ferner ift für eine Anzahlung zu vermuten bei einem formellen Abichluß des 
Bertrages, da bier zum Bemweije die Urkunde jhon in vollfommener und eine Drauf: 
* überholender Weiſe ausreicht, Goldmann: Lilienthal ©. 393. 

Die Draufgabe gebt im Zweifel in das Eigentum des Empfängers über, das 
— dem bisherigen Redt (Dernburg, Pand. II $ 12; Landrecht 1,5, 216) und 
ift auch für das neue anzunehmen, arg. $ 337. Durd Verfügung über fie begebt der 
Empfänger alio feine Unterichlagung. j 

5. Die Draufgabe muß förperlic übergeben werden; eine Übergabe mittels 
constitutum possessorium ift, als ihrem Zweck wideriprechend, nicht als genügend 
anzufehen. Wie bier Kublenbed, Handfommentar Nr. 1, anders jetzt zu Staudinger 
Nr. 3; anders auch Dernburg $ 99 bei Anm. 8, Bland Nr. 4. Aber da die Drauf: 
gabe ein Zeichen des Vertragsichluffes fein joll, fommt es bei ihr weniger auf einen 
rechtlich bedeutiamen, als auf den tatjächlichen, finnenfällig wahrnehmbaren Vorgang 
an, und in dieſem Sinne iſt in dem bier Itreitigen Fall nichts „gegeben“. 
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8 337. 

Die Draufgabe ift im Zweifel auf die von dem Geber gejchuldete 
Leiſtung anzurechnen oder, wenn dies nicht gejchehen kann, bei der 
Erfüllung des Bertrags zurüdzugeben. 

Wird der Vertrag wieder aufgehoben, jo iſt die Draufgabe zurüd- 


zugeben. 

E. 1418, €. II 289, RB. 331. Mot. ©. 274, Brot, ©. 771—4. 

1. Auch der Inhalt des $ 337 entipricht dem bisherigen Recht, Windicheid $ 325; 
SihiGB. 5894; dem Yandredt, 5 208 aad., freilih nur, wenn die Draufgabe 
von derielben Natur ift wie die Hauptleiftung, j. d. Judikatur bei Rehbein— 
Reincke dazu. 

2. Mit Erfüllung des Bertrages iſt der Zweck der Draufgabe beendet; ſie muß 

aljo nunmehr aus dem Gefichtspunft der causa finita zurückgegeben werden, bei ver: 
tretbaren Sachen durch Rückgabe eines entiprebenden Quantums, ſonſt durch die des 
gegebenen Stüdes jelbit. Darauf fann der Geber Flagen, aber aud nad $ 273 jo: 
lange jeine Hauptleiftung zurüdbehalten. Bei Gleichartigfeit des Inhalts fann er noch 
oe den Betrag von diefer abzieben. Doc handelt es fich bei der Vorichrift bes 
Abi. 1 nur um eine Auslegungäsregel („im Zweifel”). 
3. Auch mit Aufhebung des Vertrages liegt Zwederledigung vor: bier fann der 
Weber die Draufigabe daber ſchlechthin zurüdjordern; der Anſpruch wird ſich im 
einzelnen nad den Regeln der Bereiherungsanfprüde bejtimmen (anders Pland 
Nr. 3, Kublenbed:Staudinger Nr. 2 Abi. 2, die event. die SS 275 ff. angewendet 
wiſſen wollen. Aber dieje werden keineswegs immer zum Ziele führen, jo nicht, 
wenn die Drauigabe bereits beftimmungsgemäß konſumiert ift), bei Rüdtritt nad den 
Sätzen des 8 347. Und zwar tritt das nit nur, wie nad Abi. I, im Zweifel, 
fondern allgemein — allerdings wohl auch nur im Sinne einer Dispoiitivregel 
— ein, nur unter Berüdjihtigung von $ 338, 

4. Ungültigfeit des Vertrages: Wie, wenn der Vertrag nie gültig zuftande ge: 
fommen war? Alsdann ift die Draufgabe von Anfang an sine causa bezw. indebite 
geleiftet und kann nach SS 812ff. zurüdgeiordert werden, möglicherweije auch mit einem 
Eigentumsanſpruch, wenn der Übereignungsaft als jolder nicht gültig war. 

Am Kalle des $ 817 S. 2 ift natürlich die Rückforderung ausgeſchloſſen. 

5. Beim Mietgeld des Geſindes können fi aus dem miaßgebenden Landesrecht 
Eſ. EG. Art. 95) andere Süße ergeben. 


S 558. 

Wird die von dem Geber gejchuldete Leiftung infolge eines Um— 
tandes, den er zu vertreten hat, unmöglich oder verjchuldet der Geber 
die Wiederaufhebung des Vertrags, jo ift der Empfänger berechtigt, die 
Draufgabe zu behalten. Berlangt der Empfänger Schadenserjaß wegen 
Nichterfüllung, jo ift die Draufgabe im Zweifel anzurechnen oder, 
wenn dies nicht geichehen fann, bei der Leitung des Schadenserjates 
zurüdzugeben. 

E. 1419, &. II 290, RB. 332. — Mot. S. 274-5, Brot. S. 774 -5. 


1. 8 338 enthält eine, mit dem bisherigen Recht übereinftimmende (ij. 3.9. SächſGB. 
$ 595), Ausnahme von dem Grundjage des 8 337. 

2. Welche Umstände der Geber zu vertreten hat, ergibt jih aus $SW76ff. Er 
„verichuldet” die Wiederaufbebung des Vertrages 3. B., wenn er dem Gegner infolge 
feines Verzuges ein Rücktrittsrecht verleiht, etwa nach SS 256, 326, 360, 361; nad 
88 459, 462 gebört auch der Fall dabin, daß er dem Gegner Anlaß zur Wandlung3: 
Mage gewährt (anderö Pland Nr. 1 Abi. >). Aber wie, wenn er auf Grund eines 
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vorbehaltenen Rüdtrittörechtes den Vertrag zwar nicht ſchuldhaft, aber willfürlich be- 
jeitigt? Hier wird er das Drauigeld wohl mangels bejonderer Abrede zurüdjordern 
dürfen, da er ja nur von feinem guten Recht Gebrauch gemacht hat. 

3. Die etwaigen weiteren Eriaganiprüde des Empfängerd werden durch das Be: 
baltendürfen der Drauigabe nicht berührt; jedoch muß er ſich ihren Betrag darauf 
nah ©. 2 anrecdhnen laften oder bei Ungleichheit der Yeiftungen fie zurüdgeben. Bis 
dahin fann der Schuldner den zu leiftenden Erſatzbetrag nah $ 273 zurüdbebalten. — 
Dadurch wird die Draufgabe in ihrer Funftion der Vertragsitrafe ähnlich, bleibt aber 
darum doch weientlih von ihr verichieden, und es fönnen nicht etwa die $$ 3397. 
darauf Anwendung finden. 

War der nahmeislibe Schaden geringer ald der Betrag der Draufgabe, jo fann 
der Empfänger troßdem dieſe ganz behalten. Weder das Vorhandenjein (j. ©. 1), noch 
jelbit die Geltendmachung eines Schadenserfaganipruces (S. 2) legt dem Empfänger 
eine pofitive Eritattungäpflicht auf, ſondern die nah S. 2 vorzunehmende Anrehnung 
führt höchſtens zur Herabießung des Erſatzanſpruches auf Null. Anders bei der An— 
zahlung (j. Goldmann-Lilienthal S. 392); bier verfällt im Falle des 8338 
nichtö, und der Empfänger fann mur der Nücderjtattungspflict in Höbe feines Erſatz— 
anſpruchs durch Aufrehnung entgehen. 

Anders auch bei andersartigen, nicht in Geld beitehenden Draufgaben, j. ihret- 
wegen den Tert am Schluß. 

4. Schuld des Empfängers: Wie, wenn nicht den Geber, jondern den Empfänger 
die Schuld an den in ©. 1 angegebenen Folgen trifft? Dann muß er natürlich ent: 
ſprechend S 337 erſt recht die Draufgabe zurücdgeben, aber er hat nicht, wie nad 
einzelnen Rechten, den doppelten Betrag zu eritatten. Wegen der Bemweislaft ſ. Beckh, 
Bemeislajt ©. 233. 

5. Das Ermäßigungsrecht aus $ 343 ift als Sonderredht der Bertragditrafe auf 
die Draufgabe nicht entiprehend anwendbar, jo mit Recht Pland Nr. 2 gegen 
Schollmener Nr. 3. 


Vorbemerkung zu SS 3394. 


Yiteratur: v. Seeler, Zur Lehre von der Konventionaljtraje, 1891; Bergament, 
stonventionalitrafe und Sntereife, 1896; Sjögren, Über die römiſche Konventional= 
itrafe, 1896. Neues Recht: Fuld, SächſArch. 9 337 ff. 

I. Begriff: Die Stonventional: oder Bertragsitrafe iſt eine Yeiitung, die ber 
Schuldner dem Gläubiger für den Fall der Nicht: oder nicht gehörigen Erfüllung 
einer Verbindlichkeit verſpricht. Das ift wenigitens der techniiche Begriff, wie ihn 
das Geſetz in den SS 339 ff. vorausfegt. Aber daneben wurde im bisherigen Recht auch 
ein weiterer Begriff der stonventionalitrafe anerfannt: wenn jemand einfach eine 
Leiftung für den Fall veripricht, daß er eine bejtimmte, nicht in obligatione befindliche 
Handlung vornehme oder unterlaffe, 3. B. nicht mehr Klavier ſpiele, nicht mehr 
raude. Auch das BGB. erfennt das dur die Verweiſung in $ 343 Abi. 2 aus: 
drüdlih an. Im Zweifel ift aber immer die techniſche Vertragsitrafe ald gewollt 
zu unterstellen, und fann alſo der Verfall nicht eintreten, wenn die zu fihernde Haupt 
—nn nicht entitanden ift oder micht mehr beitebt, j. Seuffert 52 Nr. 230 
S. 407. 

2. Der Zwech der Bertragsitrafe ift ein verichiedener: 

a) fie joll einen ftärferen Zwang ichaffen zur Erfüllung. 

b) fie ſoll den Gläubiger der Notwendigkeit eines bejonderen Nachweiſes jeines 
Schadens bezw. deſſen Höhe überheben. 

e) möglicherweile, in den oben Nr. 1 beiprochenen „weiteren“ Fällen, verleiht fie 
überhaupt dem Verhältnis erſt rechtlihen Schuß, und jchafft ein Preffionsmittel zur 
Erfüllung von Beriprehungen, die der direften Gramwingbarfeit entweder nad dem 
Parteiwillen oder wegen ihres Inhaltes nicht fähig find. Dadurch fünnen auch nad 
der ausdrücdlichen Beitimmung von $ 343 nichtökonomiſche Zwecke gefichert werden, 
troß des GEriordernifies eines Vermögensinterejies der Obligationen (j. $ 241 
Nr. 1). Nur dürfen dabei die Beitimmungen des $ 344 nicht aufer Acht gelafien 
werden, und ebenjfowenig darf dadurch eine ungebübrliche Beeinträchtigung ber per: 
jönlihen oder fittliben freiheit eintreten, 8 138 BGB. Enger falten viele den Bereich 
der in $ 343 Abi. 2 anerkannten Vertragsitrafe im weiteren Sinn: fie Soll nur bie 
Fälle umſpannen, wo nad der Parteiabſicht feine Hauptpflicht entitebt, während da, 


188 Zweiter Abſchnitt. Schuldverhältnifje aus Verträgen. 


wo die Rechtsordnung die Möglichkeit einer ſolchen nicht anerkennt, gemäß $ 344 
auch die Vertragsitrafe ungültig jei. Soweit daber Forderungen auf Leiſtungen ohne 
Vermögenswert unftattbaft jeien, würde daraus die Nichtigkeit eines Strafverſprechens 
auf den Fall ihrer Nichterfüllung folgen. So Siber, Rechtszwang ©. 31 ff., äbnlich 
auh wohl Endemann S. 631—2. Anders mit Recht Dernburg II $ 101, U: 
auch bloß ſoziale Verpflichtungen fönnen dur Vertragsſtrafe erzwingbar gemacht werden. 

Die Gegner gehen davon aus, daß die Gebiete des Nechtözwanges und des vom 
Geſetz für unwirkſam erklärten Verſprechens aneinanderftoßen; ihr Gegenjat ein 
fontradiftorijher je. Dem aber fann nicht beigeftimmt werden. Insbeſondere 
Leiftungen ohne Bermögenswert verbietet das Geſetz aud nah dem zu $ 241 ein: 
genommenen Standpunft keineswegs; fie find nur rechtlich indifferent. Auf fie 
und das ganze große Gebiet des — nah Natur oder Parteiwillen — redtlib In— 
bifferenten fann $ 344 weder nab Sinn noch nah Wortlaut angewendet werden. 
Unter ihn fällt nur das, was den Zweden der Nehtsordnung zuwider tft, nicht aber 
auch das, was mit ihnen nur nichts zu tun bat, ein „adiäpopov“ für fie iſt. Nach 
der Gegenmeinung wäre 3.2. $ 1297 überflüflig, weil auch ohnedies jelbjtverjtändlich ; 
nah unserer ift er eine pofitive Ausnahme von der ijonftinen Anerkennung einer 
Vertragsſtrafe im weiteren Sinn. 

Iſt freilih die nah Inhalt und Parteiabſicht als rechtlich bindende angelegte 
Hauptpfliht aus einem beionderen Grunde ungültig, jo wird aud die Vertragäftrafe 
von der Ungültigfeit grundiäßlich mitbetroffen. Dasjelbe gilt, wenn jener eine perem= 
toriihe Einrede entgegenjtebt, während bloß dilatorifhe Einreden ſchwerlich das 
Strafverfprehen ungültig machen (Bland zu $ 339 Nr. 5, Kiſch, Grünhuts Zeitichr. 
29 535 gegen Schollmeyer Nr. 3 Abi. 2). Allerdings fann bier die Bertragsjtraie 
in der Negel während Beitehens der Einrede nicht verfallen, da dieje der Verzug 
ausichließt (f. Bem. 1 zu $ 284), aber der Gültigkeit des Verſprechens tut das 
feinen Eintrag. Wegen der Berjähbrungseinrede j. Bem.3 a. E. zu $ 339, 

3. Als Mittel zur Erzielung diefer Zwede gibt die VBertragsitrafe dem Gläubiger 
einen neuen, bedingten Anipruch, entweder funmlativ neben den alten oder alternativ 
nah Wahl an Stelle desjelben. Darin liegt der wejentliche Unterichied von der Ver: 
wirfungäflaujel (lex commissoria), die nicht dem Gläubiger ein neues Recht gibt, 
jondern dem Schuldner ein vorbandenes nimmt, j. Mot. S. 275 ınit der dort auf: 
JEIMPLIEN früheren Rectiprebung; Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 456; Dernburg $ 100, 

I, 3: die Vertragsitrafe erfordert einen von der Hauptpflicht unabhängigen neuen 
Anſpruch. Oder, wie Yotmar jagt: bei der VBerwirfungsflaujel wird der Gegner 
von einer Schuld entlajtet, bei der Vertragsſtrafe der Verſprechende mit einer 
neuen Pflicht belaitet. Der Unterjchied ift wichtig wegen des Ermäßigungsrechtes 
gegenüber einer unverhältnismäßigen Bertragsitraie nah S 343. Dieſer iſt auf die 
Verwirfungsflaujel unanwendbar; fie kann möglicherweiie als wucheriſch nichtig jein 
($ 138), aber nicht, wenn gültig, vom Richter eingeihränft werden. Zweifelhaft ift 
der Fall, daß der Zins bei nichtrechtzeitiner Zahlung eine Erböbung erbalten joll. 
Das ift ein Zuſchlag zu den Pflichten des Schuldners, alfo m. E. eber ald Vertrags: 
Itrafe zu betradten und der Herabiegung nad $ 345 fähig (anderö Dernburg). 

4. Bon der Drauigabe unterfcheidet jih die Vertragsſtrafe nit nur 
durch ihren durchichnittlich unverbältnismäßtg höheren Betrag, jondern auch durch ihre 
umfafjenderen Zwede und dadurd, daß fie nur verjprocden, nicht real gegeben wird. 
reilich wird nichts im Wege fteben, den Strafbetrag auch ſchon vor Verfall bar zu 
übergeben: das ift dann aber rechtlich als eine antezipierende Zahlung auf eine auf— 
jchiebend bedingte Schuld anzufeben. 


8 359. 

Verjpricht der Schuldner dem Gläubiger für den Fall, daß er 
jeine Berbindlichkeit nicht oder nicht in gehöriger Weije erfüllt, die 
Zahlung einer Geldjumme al3 Strafe, jo ift die Strafe verwirft, wenn 
er in Verzug fommt. Bejteht die geichuldete Leiftung in einem Unter- 
lajjen, jo tritt die Verwirfung mit der Zumiderhandlung ein. 

E. 1422, €. U 29, RV. 333. — Mot. S. 278, Prot. S. 77980 
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1, Die Vertragöftrafe wird verfprohen durch Bertrag. Aber es ift unnötig, daß 
auch die dadurch zu fichernde Verbindlichkeit eine vertragsmäßige ſei: auch zu geieß- 
lichen, Deliftsanfprüdhen ujw. fann fie hinzutreten. Gbenjowenig ift notiwendig, daß 
fie fih dem Schuldverbältnis gleib anfangs anſchließt; ed fann auch fpätere 
Zufügung jtattfinden. 

2, Tie Berwirfung der Strafe tritt im allgemeinen erit ein bei Verzug des 
Schuldners, ſ. SS 284 ff; alfo meiftens nicht ohne fein Verſchulden, ſ. dazu ben 
intereflanten Fall bei Seuffert 56 Wr 245 ©. 442, 

Nur bei Unterlafjungen ſoll es nah ©. 2 auf dieje jubjeftiven Momente nicht 
anfommen. Jedoch iſt die Vorſchrift nach beiden Richtungen dispofitiv, ſ. Mot. S. 278. 

Zu ihr ift zu bemerken: 

a) Keinenfall3 verfällt die Strafe, wenn der Gläubiger jelbft die Unterlaſſung 
unmöglih gemacht oder gehindert hat, Enneccerus ©. 458 Anm. 7. 

b) Sicherlih muß aud hier eine bewußte Vornahme des unter Strafe geitellten 
Verhaltens erfordert werden. Andernfalld wäre doch von einer Jumwiderbandlung 
nicht füglich zu reden. Verpflichtet fih 3. B. X zur Unterlafjung eines fonfurrierenden 
GSeichäitsbetriebes in der Stadt J) unter Vertragsitrafe, jo ift dieſe nicht verfallen, 
wenn & in einem abjeits liegenden, beſonders benannten Vorort den Betrieb eröffnet, 
ohne deſſen politiiche Zugehörigkeit zur Stadt Y zu fennen. Gbenjowenig verfällt die 
BVertragsitraie, wenn der Berjprechende das unter Vertragäftraie geitellte Tun unter 

wang, Bemwußtlojigfeit, hypnotiſcher Suggeition, Geiftesfranfheit vornimmt. So auch 

zkolny-Caro Wr. 3b, ftrenger Coſack 592, II 1b, Tige, Unmöglicfeit ©. 103, 
andererjeitö erfordert auch bier ein Verjchulden, weil der zu einem Unterlajien er: 
pflichtete nicht wohl fchärfer haften fünne, wie der zum Tun Berpflichtete. Aber dieje 
allgemeine Erwägung jcheitert gegenüber dem deutlich untericheidenden Wortlaut, da= 
gegen auch PBland Nr. 2, RG. 55 Nr. 20 ©. 79. 

e) Daß die Strafe auch dann nicht verfalle, wenn das Zumiderhandeln „durch 
böhere Pflichten geboten war” (Dernburg $ 103, 1,2, Enneccerusd ©. 458 Anm. 2), 
ift eine unbemwiejene, bedenkliche Bebauptung, dagegen auch Pland Wr. 2. 

3. Sit Die Hauptverbindlickeit weggefallen, 3. B. wegen Unmöglichkeit der 
Zeiftung, jo kann natürlich auch von einer Vertragsitrafe im Sinne des $ 339 nicht 
mehr die Rede fein: jo beionders der nachher nur als jelbitverftändlich geitrichene 
8 423 E. 1. Dasjelbe gilt, wenn ihr eine peremtorifche Einrede entgegenitebt, 
ſ. Borbem. 2 a. ©. 

Zweifelhaft ift nur die Wirfung der Verjährung. Daß für eine bereitö ver: 
jährtee Schuld wirkſam eine Vertragöftrafe bejtellt werden könne, iſt mit Langheine— 
fen, Anipruh S. 349 (gegen Endemann ©. 764) aus der Möglichkeit einer Ans 
erfennung (3 222) zu jolgern. WBerjährt aber der Anſpruch nach der Beitellung, jo fann 
Schuldner nicht mehr in Verzug kommen, die Strafe aljo nicht verfallen, ohne freilich 
darum ganz umwirfiam zu werden (vgl. $ 223 Abi. 1). 

4. Sit erforderlich zum Verfall, dar die Nichterfüllung eine totale jei, oder genügen 
bloße quantitative oder qualitative Mängel der Erfüllung? Das iſt Tatfrage; im 
Zweifel wird die Strafe auch leßterenjalls verfallen und zwar in ihrer vollen Höhe, 
f. au 1.85 86 D. 45, 1: ROHG. Bd. 22 Nr. 39. Das ergibt ſich ſchon aus der 
Erwägung, daß der Gläubiger die unvollftändige oder mangelhafte Erfüllung gar nicht 
anzunehmen braucdt (8 266, 363). Hat er fie freilib angenommen, jo liegt nur 
eine „nicht gehörige Erfüllung“ im Sinne von 8 341 vor, und die auf Nichte 
erfüllung geſetzte Strafe ift bier nicht verfallen; es fei denn, daß der Gläubiger das 
Empfangene zurückgewährt. Anders, wenn die Strafe auch oder allein auf nicht 
gebörige Erfüllung nejegt war: fie verfällt auch wegen eines noch jo geringen Fehlers 
oder Nejtbeitandes, und es bleibt nur die Möglichfeit einer Ermäßigung nad $ 343, 
Ahnlich wie bier Goldmann-Lilienthal S. 395—6, anders Scollmever zu 
& 341 Nr. I, nad dem der Gläubiger auch bei befugter Ablehnung des angebotenen » 
Duantums die auf Nichterfüllung geiegte Vertragsitrafe nicht, jondern nur Schadens: 
erjag verlangen fann. Umgekehrt läßt Dernburg $ 103, II die Straje auch dann 
aanz verjallen, wenn unvollſtändig geleistet ift (alio doch auch troß Annahme), ebenjo 
Staub zu HGB. 3345 Anm. 14, f. aber auh Nr. 2 zu $ 340, 

5. Häufig wird die Strafe für vorzeitines Verlaſſen eines dauernden Schuld, 
bejonders Dienftverhältnifies, verſprochen Dann ift nah $ 339 cin Verfall der Etrafe 
nur dann anzunebmen, wenn das Verhältnis durch Schuld des Verſprechenden jein 
vorzeitiges Ende erreicht. Zweifelhaft erjcheint aber die Frage, ob fie auch verfulle, 
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wenn jener dur jein ungehöriges Benehmen dem Gegner einen Kündigungsgrund 
an die Hand gibt. Unterichiedslos läßt ſich das jchwerlich bejaben, j. OLG. Dresden 
in Ripr. VI ©. 232. Aber vielfach dürfte der Bertrag in diejem weitergehenden 
Sinne auszulegen jein — fünnte der Veriprechende jih doch andernfalld leiht um die 
Strafe herumdrüden, indem er den Gegner aufs äußerjte reizt und deſſen Kündigung 
geradezu provoziert! 

6. Iſt auf das Berfallen der Bertragsitrafe $ 254 anwendbar? Wo er Berzug 
vorausjegt, injoreit, ald dad mitwirfende Verſchulden des Gläubigers den Berzug 
ausichliegt, aber weiter nit. $ 340 Abf. 2 fpricht nur hypothetiſch von dem Fall, 
daß der Gläubiger auch einen fonftigen Erſatzanſpruch bat, jeßt aber nicht deſſen 
Vorhandenſein ald notwendig für den Verfall der Vertragsitrafe voraus. Wo aber 
die Vertragsitrafe auf ein Unterlaffen gebt, läßt ſich 254 wohl überhaupt anwenden; 
denn es wäre höchſt unbillig und finnwidrig, wenn der Gläubiger die Unterlaffung 
des Schuldners, zu der fein eigened Verhalten vorwiegend mitgewirft bat, rügen 
wollte. Was alsdann von der Erjaßpflicht gilt, muß entſprechend für den Verfall der 
Vertragsitrafe gelten. S. zu der bier erwähnten Frage äbnlib auh Cohn bei 
Gruchot 43 382/3. 

7. Bei Mehrheit der Schuldner verfällt die Strafe gemäß S 425 nur gegenüber 
demjenigen, in deſſen Perion die Borausjegungen des Verzuges eingetreten jind; 
dagegen baftet nah $ 767 auch der Bürge für die bei dem Hauptihuldner verfallene. 

Bei Mehrheit der Gläubiger verfällt fie nicht zu Gunſten der andern, wenn der 
Schuldner nur einem gegenüber im Verzuge ift, $ 429 Abi. 3. 


s 3410. 

Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verijprodhen, daß er jeine 
Berbindlichkeit nicht erfüllt, jo fann der Gläubiger die verwirkte Strafe 
ftatt der Erfüllung verlangen. Erflärt der Gläubiger dem Schuldner, 
daß er die Strafe verlange, jo ijt der Anjpruc auf Erfüllung aus- 
geichlojjen. 

Steht dem Gläubiger ein Anfpruh auf Schadenserjag wegen 
Nichterfüllung zu, jo kann er die verwirkte Strafe als Mindejtbetrag 
des Schadens verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens 
ift nicht ausgeſchloſſen. 

€. 1420, €. 11 292, RB. 334. — Mot. S. 275-6, Prot. S. 775—6, 

1. Entiprehend dem RG. (j. Pergament aad.) fann der Gläubiger die VSt. 
im allgemeinen nicht fumulativ neben der Erfüllung, fondern nur anftatt ihrer ver: 
langen. Das entipricht ihrem Gharafter als Feftitellung des Erfüllungsinterefles. 
Im Fall des $ 341 ift es nur Scheinbar anders: denn da bier die Vertragsitrafe nur der 
Feitjtellung des Anterejies an der gehörigen Erfüllung dient, fann ihre Yeiltung 
auch nur das accejjoriihe Intereſſe an dieſer, nicht das prinzipale Erfüllungss 
interefje ausgleichen. 

2. Die Anſprüche auf Erfüllung und auf die Strafe ftellen feine Wahljhuld mit 
Wahlrecht des Gläubigers dar (jo Entw. 1 5 420); es find vielmehr zwei veridiedene 
Scduldverhältniffe, von denen zwar die Auswahl des zweiten das erſte ausichließt, 
aber nicht umgekehrt: der Auſpruch auf die Strafe ift nicht dadurd ausgeſchloſſen, 
daß der Gläubiger zunächſt Erfüllung verlangt; wobl aber natürlich dadurch, daß 
er fie auch wirftich befommt, während eine teilweije Annahme das Recht auf 
die Strafe nur kraft eines darin etwa zu findenden Verzichtes bejeitigt. 

e Anders faſſen Schollmeyer Nr. Ib und Langheineken S. 204 das Ver⸗ 
hältnis: es liege eine facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers vor (dagegen 
Pescatore, Wahlihuldverhältniffe S. 265: Mehrheit von Anfprücen, von denen 
der eine ein Mehr an Tatſachen zu jeiner Begründung erfordert); dieſer könne nur 
jeinem erften Anſpruch einen anderen jubftituieren, aber nicht habe er beide Anſprüche 


nebeneinander. Das wideripricht dem Wortlaut des $ 339, wonad der Strajaniprud 
bereits mit dem Berzug oder der Juwiderhandlung eingetreten ift. 
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Allerdings darf der Gläubiger nicht neben der Zeilletiftung die Strafe verlangen 
(. Ben 4 zu 5 339). Aber die Annahme der Zeilleiftung fann dad Wahlrecht des 
Gläubigers nicht beeinträchtigen; er muß noch immer — jowohl der Wortlaut des 
Gejekes wie der Sinn ſprechen dafür — unter Zurüdgabe des Empfangenen ſich für 
die Strafe enticheiden können, allerdings ſchwerlich ſchlechthin, jondern nur injomeit, 
als er gemäß 55 250 Abi. 2, 233, Abi. 2, die empfangene Teilerfüllung wegen 
mangelnden Intereſſes als totale Nichterfüllung behandeln und Erſatz wegen leßterer 
zu fordern berechtigt fein würde So treffend Planck Nr. 1 Abi. 2, Schollmeyer 
Nr. 1b, Goldmann-Lilienthal S. 3%. 

Ein Rüdtritt vom Bertrage liegt indes in dem Verlangen der Strafe nicht; der 
Gläubiger bleibt alfo zur Gegenleiltung verpflichtet. Das ergibt fih auch aus dem 
Eharafter der Strafe alö der Feititellung des Intereſſes gemäß $ 325, ſ. auh Scholl: 
meyer Nr. 2 (die Vereinbarung der Bertragsitrafe bedeutet fein erweitertes 
Rüdtrittärecht). 


3. Das Berhältnis der beiden Auſprüche, des alten Yeiftungsanfprudes und des 
auf die Strafe gerichteten, verändert fich, fobald an Stelle des eriteren nah Maßgabe 
der SS 276 ff, 323 ff. ein Intereſſeanſpruch getreten iſt. Diejer fteht mit dem Straf: 
anſpruch nur in eleftiver Konkurrenz, d. b. der eine Anſpruch ichließt ben andern 
erſt nach Maßgabe der dadurd erzielten Befriedigung aus. 


Das entipriht dem GR. und dem HGB., Art. 254, wogegen das Landrecht 1, 5, 
& 293 und der Code die aus emachte Strafe ald Höchſtbetrag des zu fordernden 
Erjaßes behandelten, und €. I $ 420 wenigitend durch Wahl der Strafe den Erſatz— 
anſpruch ausgeichloffen werden de, 


Der Sat barmoniert aud mit dem Charakter der Bertragsitrafe, die den Gläubiger 
des jchwierigen Nachweiſes feines Intereſſes überbeben ſoll und daber, als für ihn 
ſich nicht gegen ihn kehren darf, ſ. aud die entiprechende Beittimmung des 
8 288 \ 2 wegen der Verzugszinien. in wahrer Strafharafter der Vertrags: 
ftrafe iſt in nicht anerkannt. 


Schollmeyer Nr. 3 eradytet den Sat freilich für anomal, vom Standpunft der 
facultas alternativa aus (oben Nr. 2): bat der Gläubiger fich für die Leiſtung b) 
entichieben, darj er eigentlich nicht — auf die Leiſtung a) zurückkommen. Aber 
man fann den gewöhnlichen und den mittels Wertragsitrafe vereinbarten Erſatz— 
anſpruch nicht in ein gegenfäßliches Verhältnis bringen; fie unterfcheiden fich doc 
fchlieglih nur im Umfang! 

4, Die Erflärung des ©. 2 iſt einfeitiger, empfangsbedürftiger Aft nah 5 130 ff. 

5. Bann fann der Gläubiger Die Anſprüche ans Abi. 1 geltend maden? Der 
Zeitpunft ergibt fih aus 8 359, ſ. Bem. dazu. Sit aber eine Unmöglichkeit der 
Erfüllung eingetreten, jo fommt Abi. 2 zur Anwendung, wenn der Schuldner fie ver: 
treten muß: andernfalls ift nach dem in der Borbemerfung Gelagten auch der Anſpruch 
auf die Strafe erlojhen. Das gilt au, wenn der Gläubiger von einem ihm etwa zu— 
ftebenden Rücktrittsrecht Gebrauch macht. 


Wegen des Falles, wenn dem Schuldner die Hauptleiſtung teilweiſe unmöglich 
geworden iſt, ſ. Titze, Unmöglichkeit S. 158. Hier ſoll dem Gläubiger neben dem 
möglich gebliebenen Reſt der Anſpruch auf die Strafe zuſtehen nach Staub zu HGB. 

348 Anm. 14, anſcheinend auch Tiße. Aber dieſe rigoroſe Anſchauung ginge ſelbſt 

ann im allgemeinen zu weit, wenn man dem Gläubiger mit Tiße gegen Staub 

bie Pflicht aujerlente, die empfangene Teilerfüllung zurüdzuerjtatten. Sie bejagt, daß 
wegen der vereinbarten Bertragsitrafe der Gläubiger jede vom Schuldner zu ver: 
tretende teilweile Unmöglichkeit der Leiſtung als totale behandeln fann, was doch jonjt 
nur ausnahmsweiſe (j. $ 280 Abi. 2, 8325 Abi. 1 ©. 2), bei mangelndem Änter: 
efie des Gläubigers an der Vertragserfüllung, zutrifft. Soll wirklich die ſchuldhafte 
Unmöglichkeit eines vielleicht minimalen Teiles der Yeiltung jtetS die ganze Vertrags 
itraje auslöjen? Doch wohl allgemein nur dann, wenn dieſe auf —— 
Erfüllung geſtellt iſt, übrigens nur, ſoweit der Gläubiger gemäß 88 280 Abi. 2, 
335 Abi. 1 S. 2 die teilmeife Unmöglichkeit als totale bebandeln kann. Allenfalls 
ließe fih m. E. die Meinung verfechten, daß ein dem unmöglich gewordenen Zeil 
ber Leiſtung entiprehender Teil der Strafe verfallen jei. Anfcheinend mie 
bier Pland und Schollmeyer (j. oben Nr. 2), da ihre Heranziehbung des $ 250 
Abi. 2 wohl nur jo verjtanden werden fann. 
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6. Die Sätze des 8 340 F natürlich nach allen Richtungen Ne wie aud 
. bisher (ji. 3. B. 1. 16 D. 15; Dertmann, Der Bergleih, ©. 1 * 
. ©. aud bie, teilmeife a Regelung im neuen HGB. $ 7 


s 341. 

Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, daß er 
jeine Verbindlichkeit nicht in gehöriger Weiſe, insbejondere nicht zu 
der bejtimmten Zeit, erfüllt, jo kann der Gläubiger die vermwirkte Strafe 
neben der Erfüllung verlangen. 

Steht dem Gläubiger ein Anjpruh auf Schadenserjaß wegen 
der nicht gehörigen Erfüllung zu, jo finden die Vorjchriften des $ 340 
Abi. 2 Anwendung. 

Nimmt der Gläubiger die Erfüllung an, fo fann er die Strafe nur 


verlangen, wenn er ſich das Recht dazu bei der Annahme vorbehält. 

E. 1421, €. 11 293, RB. 335. — Mot. S. 276—8, Prot. S. 776—9. . 

Il. Die Beftimmung, die den modernen Rechten mit Ausnahme des Landredts 
entipricht, bildet nur e ne jheinbare Ausnahme vom Prinzip des $ 340, ſ. Bem. Wr. 1 
dazu. Daher darf der Gläubiger zwar die noch ausitehende, inhaltlich vertragsmäßige 
Erfüllung jelbit, aber nit das acceſſoriſche Intereſſe fumulativ neben ber Strafe 
fordern, jondern dies nur eleftiv wie nah $ 340 Abf. 2 

Ebenfowenig darf er Bejeitigung des Mangels begebren neben der Strafe (Kipp 
zu Windiheid II S. 156 gegen PBland Nr. 1). Denn das Intereſſe an ber 
Korreftbeit der Leitung war ja gerade durd die Strafe gedeckt; befäme der Gläubiger 
alio jest nachträglich Bejeitigung des Mangels neben der Strafe, jo erhielte er doppelten 
Erſatz: Naturalberitellung und, in der Strafe, das firierte Erfüllungsintereiie. 

2, Wann die Strafe auf die völlige Nicht:, wann auf die nicht gebörige Erfüllung 
geſetzt iſt, iſt Tatfrage. „Nicht in gebörigner Weife“ it erfüllt, wenn am unrechten 
Orte, zu Spät, nur mangelhaft, nur teilweiſe geleiftet wird. 

3. Vorbehaltloſe Annahme der mangelhajten Erfüllung nimmt, im Gegenfak zum 
GR. nah dem Erf. des NG. Bd. 9 Wr. 51, dad Recht auf die Strafe im Sinne 
des $ 341 — für den Fall des S 340 bat die Annahme der Leiltung vor der dort 
vorgejebenen Grflärung natürlich ſchlechthin dieſe Wirkung. Und zwar ift nicht 
genügend ein Vorbehalt wegen der Anſprüche aus dem Mangel der Erfüllung im 
allgemeinen, fondern es wird ein folder gerade in Bezug auf das Recht „dazu“, 
d. b. auf die Strafe, eriordert. 

Über den Vorbehalt ſ. auch Dernburg $ 103, IV 1, Bland Nr. 2, NO. 
35. VII von 22, VI. 1904 Bd 57 Nr. 76 ©. 338ff. Er muß in der Regel bei der 
Annahme erfolgen. Ob aud ein vorher erflärter unter Umständen nenüge, tft ftreitig; 
dagegen NG. aad. ©. 340, Nebbein Wr. 15, dafür Dernburg und Pland, falls 
ans den Umftänden erbelle, daß der Vorbehalt "als fortwirfend anzufeben jei, ebenfo 
DVG. Stuttgart in DI 33 04 823. Das kann aber jedenfalls dann nicht gelten, 
wenn der Vorbehalt ae „in omnem eventum“ ertlärt war; m. &. muß der 
antezivierte VBorbebalt, um genügend fubitantiiert zu ericheinen, ſich auf einen be— 
fürdteten beionderen Erfüllungsmangel bezieben. 

Die Annahme der Erfüllung ift in $ 341 in demielben Einne zu verftchen, wie 
in $ 363, „Hinnahme der Yeiltung als die dem Vertrage entiprebende Griüllung“, 
RG. 35. V vom. 11. 1. 1905, Bd. 59 Nr. 102 ©. 380, RG. Bd. 57 Nr. 76 and. 
Sie kann nicht nur ausdrüdlich, Sondern auch durch Fonfludente Handlungen (f. NS. 
59 381), möglicherweije auch durch Schweigen auf die Anzeige des Gegners von jeiner 
Erfüllungshandlung. 

Nicht nötig fit, dak der Empfänger die Leitung alö tadelloje angenommen bat 
— jonit wäre ja tein Raum mehr a die doch geſetzlich anerfannte Geltendmachung 
von Mängeln im Sinne des $ 363. Die Haftung wird vielmehr durd fie nur eins 
geihränft, nicht bejeitigt; S 341 Abi. 2 ift alſo infofern ein Sonderjaß. 
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Wie, wenn der Gläubiger in entichuldbarer Weife von der Inkorrektheit der Leiftun 
bezw. von dem entitandenen Strafanipruch in Unfenntnis war? €. I$ 421 ©. 3 lie 
dann die Befeitigung nicht eintreten. Das hat E. LI gejtrichen, f. Prot. ©. 778, und 
daraufhin läßt Pland Nr. 2 nunmehr folhe Momente einflußlos fein. Man wirb 
indes dem Gläubiger eine Anfehtung der Annahmehandlung nah Maßgabe der 
allgemeinen Grundjäße nicht verjagen dürfen, namentlih wegen Irrtum und Betrug. 


Gegenbeweis iſt bet der pofitiven Natur des Satzes unftattbaft, doch kann deſſen 
Anwendung von vornherein ausgeſchloſſen werden. 


8s 342. 

Wird als Strafe eine andere Leiſtung als die Zahlung einer Geld— 
jumme verſprochen, jo finden die Vorjchriften der $$ 339 bis 341 An— 
wendung; der Anſpruch auf Schadenserjaß ift ausgejchloffen, wenn der 
Gläubiger die Strafe verlangt. 

E. 14%0—2, €. II 294, RB. 336. — Prot. ©. 776. 

1. Inhalt: Die Strafe wird zwar, meist, braucht aber nicht immer auf Geld gerichtet 


zu jein, jo fann fie 3. B. geben auf Übergabe einer Sache, Vornahme einer Handlung, 
Verzicht auf ein Recht. 


2. In foldhen Fällen finden die biöherigen Regeln Anwendung, nur mit der Maß: 
gabe, daß ein etwa weiterer erweisliber Schaden nicht neben der Strafe verlangt 
werden fann, ebeniowenig wie nach $ 340 die Erfüllung. 

3. Schon dad Verlangen der Strafe, nicht erit ihre wirkliche Zahlung, ſchließt 
den Eriaganipruh aus, Tiße, Unwöglichkeit S. 144, während umgefehrt dad Ver: 
langen des Erſatzes eine entiprehende Wirfung noch nicht bat. 

Das Verhältnis der beiden Gerechtiame foll auch bier (j. Bem. 2—3 zu $ 340), 
eine facultas alternativa mit Gläubigerwahlrebt fein, Tige naD., was wiederum 
bedenflih ericheint, auß den oben entwicelten Gründen. 


8 343. 

Fit eine vermwirfte Strafe unverhältnismäßig hoch, jo fann fie auf 
Antrag des Schuldners durch Urteil auf den angemejjenen Betrag 
herabgejett werden. Bei der Beurteilung der Angemefjenheit ift jedes 
berechtigte Intereſſe des Gläubigers, nicht bloß da3 Vermögensinterejie, 
in Betracht zu ziehen. Nach der Entrichtung der Strafe ift die Herab- 
ſetzung ausgejchlofjen. 

Das Gleiche gilt auch außer den Fällen der! $$ 339, 342, wenn 
jemand eine Strafe für den Fall verjpricht, daß er eine Handlung vor- 
nimmt oder unterläßt. 

6. II $ 29, RO. 337. — Prot. ©. 706. DS. 77-8. 

Yiteratur: Hölder, Recht 09 1641ff.; Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 ©. 99ff. 

1. Bisheriges Recht — Grundidee: Während das GR. und das Handeläredt, 
Art. 254, von der unbeihränften Freiheit in Feſtſetzung einer Bertragsitrafe aus: 
gingen, ſetzten das Landrecht (I, 5, $ 299) und der Code (Art. 1231) ein nah dem 
wirklichen Intereſſe zu berechnendes Marimum feit. Der Entwurf I ſchloß ſich den 
eriteren Rechten auch bier an; der Entwurf II dagegen enthielt aus jozialpolitiichen 
und etbiihen Rüdfichten (1. Brot. S. 781 ff.) zwar nicht die Rückkehr zum mechaniſchen 
Prinzip des Yandredhts, wohl aber die Zubilligung des in $ 343 vorgejebenen richter: 
lihen Ermäßigungsrechtes, angefichts des mit derartigen Strafflaufeln zum Schaden 


der wirtichaftlid Schwachen häufig getriebenen Mißbrauches. — Iſt das Verſprechen 
darüber hinaus geradezu wucheriich, jo tritt nach $ 138 Nichtigkeit ein. 


Dertmann, Redt der Schufdverhäftniffe. 2. Aufl. 13 
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2. Bann eine „underhältnismähige* Höhe der Strafe vorliegt, iſt Zatfrage; 
©. 2 gibt bedeutiame Anhaltspunkte, ſ. auch Geſ. über die Abzahlungsgeihäite vom 
—— — $ 4 Abi. 1. Reiche Angaben aus der Praxis bei Warneyer BGB. zu 

ur T. rs 

Es fommt dabei weniger auf das Verhältnis zum Werte der Hauptleiitung allein, 
als vielmehr auf dasjenige zu dem Intereſſe an, das mit der Strafe befriedigt 
werben foll: dieje ibre wejentliche Aufgabe joll diejelbe nicht ungebührlich überichreiten. 

Folglich ift zunächſt auf die Höhe des mit der Strafe zu erjegenden Schadens zu 
jehen — nicht in dem Sinne, daß nur eine erweisliche Schadenshöbe bei Beurteilung 
der Angemefjenheit in Betracht käme (jo mit Recht OLG. Dresden in Rſpr. IIL, 
©. 286, ſ. auch unten Wr. 6), benn die Vertragsitraie joll den Gläubiger ja des 
ſchwierigen Schadensnachweiies überbeben, wohl aber in dem Sinne, daß das für 
Verbältniffe diefer Art normale oder doch objektiv mögliche Erfüllungsinterefle mit 
dem ausbedungenen Strafbetrag verglichen wird. 

Ferner wird aber daneben — denn die Strafe iſt ja auch Prejfionsmittel, nicht 
nur Intereſſefixierung — das Maß des Verſchuldens des Schuldners, die wirtichaft- 
liche Yage beider Teile in Tri gezogen werden müſſen; auch $ 138 fann entiprechend 
verwertet werden. ©. Brot. ©. 85/86. 

Für den Gläubiger wird dur die Rückſichtnahme auf „jedes berechtigte Intereſſe“ 
geiorgt, d. b. jedes von der Nechtsordnnung anerfannte, legitime Intereſſe. 

Zweifelhaft tft der für die Beurteilung der Angemejienheit maßgebende Zeitpunft. 
Die meisten laſſen den des Urteils enticheiden, jo überzeugend Schollmeyer Nr. 2e, 
auch Pland Nr. 2, Hölder S. 163—4. Siber, Rechtszwang ©. 152, enticheidet 
dagegen für den Zeitpunkt des Zuwiderhandelns, weil der des Urteild von Yu: 
fälligfeiten abhängig fei. Yeßteres tft richtig, würde aber allgemein gegen die Maßgeblich— 
feit des Urteilözeitpunftes bei Schadenserſatzanſprüchen ſprechen, die doch allgemein 
zugegeben wird. Und eine retrojpeftive Beurteilungsweiie ift jchwierig, ferner bedenf: 
lih, wenn ſich inzwiſchen eine für den Umfang des zu berüdfichtigenden Intereſſes 
bedeutjame Anderung der Verhältniſſe ergeben bat. Dafür ſpricht auch der Wortlaut: 
zit . . unverhältnismäßig hoch (aljo jet, im Zeitpumft des zu fällenden Urteils), jo 
ann fie.... 

3. Wirfung des $ 343: Die den Grundſätzen zu 2 zuwider ausbedungene böbere 
Strafe ift nicht nichtig, jondern „durch Urteil“, alſo durd den Richter, nad ben 
entwicelten Grundjäßen auf Antrag des Schuldners auf das angemeffene Quantum 
berabzuießen. 

Das fann geicheben: 

a) durh Einrede gegenüber der vom Gläubiger auf den ganzen Betrag ange: 
ftrengten Leiſtungsklage; eine beiondere Widerflage iſt jchwerlich nötig. Für deren 
Notwendigkeit freilich Schollmeyer Nr. 2a, Hellwig Anſpruch S. 13, Lehrbuch 
©. 247, Yangbeinefen Anſpruch S. 322, Pland Nr. I, Marcus, Blätter für 
Rechtspflege 00 18. Dagegen Dernburg $ 102, 11, Soldmannskilientbal 
©. 397, Kiſch, Urteilslehre S. 120, Kuhlenbeck bei Staudinger Nr. 4 (anders früher 
daielbit Mayring), Nebbein Wr. 16, Siber, Redhtszwang ©. 150, Zitelmann, 
Grundriß ©. 35. Im Sinne der bier vertretenen berrichenden Meinung auch 

G. 35. III vom 1. V. 1903, DIZ. 03 429, OLG, Dresden in Ripr. VIII ©. 43 
(26. X. 1905) und das dort zitierte Urteil des KG. vom 12. XII. 1903, fowie OLG. 
Braunichweig ebenda (das von „Einwand“ jpricht). Für die Widerflage BayObrG., 
Recht 03 153. Das Geſetz fpricht mur von einem „Antrag“ des Schuldners, und 
diejer Ausdruck weiſt feineswegs auf die Notwendigkeit einer beionderen Widerflage 
bin. Es handelt jich einfach um eine Einrede oder einen ihr mindeſtens jehr ähnlichen 
Rechtsbehelf (Siber ©. 150), vergleihbar der Aufrehnungs: und Kompenſations— 
einrede des früberen Nechts. Konnte dort der Verflagte mittelS Erhebung einer 
Einrede eine Vernichtung des Fägeriihen Anſpruchs durd den Nichter herbeiführen, 
warum foll er da nicht auf entiprechende Weile auch eine bloße Herabiekung bes: 
jelben vermitteln fünnen? Kangbeinefens Ginwurf, es ichle doch an einem 
materiellen Anipruch auf teilweiie Beireiung, it aus dem Munde eines Anhängers 
des publiziftiichen, nicht notwendig von materieller Grundlage abhängigen Redhtsichuß- 
anipruches mehr überraichend als beweisfräftig. Die Analogie der Wandlung jchlägt 
nicht dur, da bei diejer der Nichter den fehlenden Parteiwillen ergänzt, was er aller: 
dings nur auf einen allein der rectöfräitigen Gmticheidung fähigen Klag: oder 
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Widerflagantrag bin kann. Daß das auch für Rechtsgeſtaltungsakte der Nichter gälte, 
it nicht erweislich. 

Ob aber aud ohne erhobene Einrede der Richter die Ermäßigung ſchon dann aus: 
ſprechen darf, wenn der Beklagte einfach den Stlagegrund beitreitet (jo OLG. Hamburg 
9. X. 1903, HanjGerg. 1903, Beibl. S. 286), ift zweifelhaft. Es wird aber wohl 
infofern bejaht werden können, als in jenem Beftreiten des Strafverfalls implieite auch 
ein ſolches der Angemeſſenheit gefunden werden fann. 

b) aber auch der Schuldner kann jeinerjeit3 auf Herabiegung Flagen. 

Eine ziffermäßige Angabe des Betrages, auf den Schuldner die Strafe herabgejest 
willen will, iſt überall nicht erfordert, denn es ſoll ja erſt der Richter dieſe Herabiegung 
nad freiem Ermeſſen treffen; der Schuldner fordert nur Einfeßung des „angemefjenen” 
Betraged. So auch Goldmann-Lilienthal ©. 397 Anm. 17. 

Eine Feititellungsflage liegt darin nicht, weil der Richter nicht ein Nechtöverhältnis 
als vorhandenes feftitellen, jondern es in der vom Schuldner gewünschten Art begründen 
bezw. modifizieren foll. 

Das führt auf die Cigenart der zu treffenden richterlichen Entiheidung. Sie 
jtellt fi nach der berrichenden und ficherlich richtigen Anficht als ein Ffonftitutives, 
rechtögeitaltendes Urteil dar, j. Hellwig, Anſpruch S. 463, Pland Nr. 1, Zitelmann, 
Grundriß ©. 356, Kiſch, Urteilälehre S. 139 Anm. 122 und dort Zitierte, wie bei 
der früheren gerichtlihen Kompenjation. Allerdings wird nicht das Nechtöverhältnis 
in feiner Totalität von der Entſcheidung betroffen, aber do in jeinem Umfang 
ergriffen, und injofern fann man es mit Kiſch zu einer bejonderen Klaſſe der „feſt— 
jegenden” Urteile rechnen. Aber das ift doch nur eine Abart der rechtögeitaltenden, 
in ihrem Gegenja zu den gewöhnlichen deflaratoriihen. Daß unjer Urteil zu 
jenen gehört, ergibt fih aus dem unzmweideutigen Wortlaut und der Notwendigkeit 
eines ſonſt unveritändlichen bejonderen Antrages. Anders nur Hölder, der die Strafe 
im Betrage des Übermahes anfehtbar fein läßt und das Urteil als Feititellungs- 
urteil erachtet. Aber warum dann der Antrag an Stelle der fonjt zur Anfechtung 
genügenden Erflärung? 

4. Die Herabjegung fann erjt nach der Verwirkung geichehen, ob und inwieweit 
Grund dazu vorliegt, iſt nach der derzeitigen Sachlage zu beurteilen, oben Wer. 2 a. E. 

Vorber fann felbit unter den Vorausfegungen der Feititellungsflage eine Herab— 
jegung nicht betrieben werden. 

5. Ausgeſchloſſen ift die Herabjegung nah der Entrihtung: denn der Schuldner 
bat eine an fich vorhandene Pflicht erfüllt. Teilweiſe Entrihtung dagegen wird das 
Recht wegen des noch nicht gezahlten Teiles jchwerlih nehmen; vielleicht ift gerade 
aus dem Bemwußtiein heraus, nicht mehr zahlen zu müſſen und zu wollen, bloß ein 
Teil geleiftet worden. 

Auch liegt feine „Entrihtung” vor, wenn nur zur Abwendung jolortiger Zwangs— 
ae der ſich Schuldner unterworfen hatte, oder ſonſt mit Vorbehalt geleijtet 
wurde. 

6. Den Beweis der Unangemeſſenheit muß natürlihb Schuldner als eine das 
Grmäßigungsreht begründende Tatjache führen. Auch würde ſonſt das ganze Inftitut 
der Vertragsitrafe feiner weientlihen Zwecke leicht entfleidet werden können. 

7. Die Beftimmung des Abi. 2 (j. dazu Vorbem. vor $ 339, Nr. 1—2e) war not= 
wendig wegen ſonſt nabeliegender Umgebungen, ſ. Denkſchr. ©. 78. 

8. Der $ 343 iſt nicht beichränft auf Geldleiftungen; wegen des Gef. vom 14. xl 
67 ſ. EG. Art. 39. — Für das Handelsrecht ift die Ermäßigung ausgeſchloſſen worden 
durh HGB. 8 348, ſ. auch daſ. $ 75 Abſ. 2. Ebeniowenig iſt das Ermäßigungsredt 
auf andere Fälle, 3. B. dad Neugeld, entiprehend anzuwenden, LG. Halle 19. IV. 
1901, „Recht“ 1901 ©. 233 Nr. 1010, f. auch RG. in JW. 31 Beil. 196. 

9, Daß die Vorichrift zwingend fei, bedarf angeſichts ihrer Gigenart und Zwecke 
faum der Erwähnung. 

10. Nüdwirfende Kraft auf früher (vor dem 1. I. 1900) verſprochene Vertrags— 
Strafen: Die Frage wird angefichts des EG. Art. 170 wohl mit Net verneint vom 
NG. in ZU. 00 855 und Entih. Bd. 53 Nr. 105 ©. 922. 

Anmwendbarfeit bei einer übrigens nach Auslandsrecht zu beurteilenden Vertragsſtrafe? 
Dafür, aber ohne überzeugende Gründe, OLG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 33 ©. 63. 


4* 
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8 344. 

Erklärt das Gejeß das Verſprechen einer Leijtung für unwirkſam, 
jo iſt auch die für den Fall der Nichterfüllung des Verſprechens ge- 
troffene Bereinbarung einer Strafe unwirkſam, jelbjt wenn die Parteien 
die Unwirkſamkeit des Verjprechens gekannt haben. 

E. 1 424, E. 11 296, RV. 338. — Mot. ©. 279, Brot. ©. 787. 

©. Vorbem. vor $ 339, Nr. 2e, Der $ 344 gibt die Örenzen an, innerhalb deren 
die Bertragöitrafe im engeren und namentlich auch im weiteren Sinn allein ftatthaft ift. 
Für „unwirkſam“ fann ein Verſprechen erflärt werden: 

a) aus materiellen Gründen, ſ. 3. B. 88 134, 138, 312, 762; 

b) aus jormellen Gründen, ſ. 88 125, 311, 313 (jo auch jchon die bisherige Judifatur, 
3. B. bei Seuffert 25 Nr. 228; 27 Nr. 115—6). Daß auch in den legteren Fällen 
dad Strafveripreben nichtig fein muß, ergibt fih aus der fonjt außerordentlich leichten 
Ungebung aller Formvorſchriften als notwendig. 

2. Zit das Hauptgeihäft bloß anfechtbar, jo gilt (im Gegenſatz zu E. D nidt 
ohne weiteres dasjelbe, ſ. Prot. S. 787. Iſt allerdings die Anfechtung jenes Aktes 
erfolgt, jo ericheint er nunmehr als nichtig (S 142) und $ 344 fommt zur Anwendung; 
erfolgt aber die Anfechtung nicht, fo liegt für die Ungültigfeit des Strafveripredens 
fein Grund vor; und iſt endlich das Strafveripreben in Kenntnis der Anfechtbarfeit 
abgegeben, jo faın darin unter Umftänden ein Verzicht auf die Anfechtung liegen, $ 144. 
So auch Endemann ©. 762, 

3. Ob die Parteien von der Unwirkſamkeit des Hauptveriprehens Kenntnis hatten, 
ift gleichgültig; ebenfo, ob in dem Strafverſprechen auf den unmwirfiamen Vertrag 
Bezug genommen wurde. Doch ift möglich, daß das (an ſich forrefte) Weriprechen zu: 
gleih als Beftätigung des alten Aftes aufgefaßt werde, jomweit eine joldhe in diejer 
Art und Form wirfjam ift. 

4. $ 344 verlangt, daß die Unwirkſamkeit auf geſetzlicher Vorſchrift berube, 
einerlei, ob dieje dem Vertrag ſchlechthin oder nur unter gewiſſen, im vorliegenden 
Fall vorhandenen Vorausjegungen, die Anerfennnng verjagt hatte. Die bloße Tat: 
face der Unwirkſamkeit des Hauptvertrages an fih dagegen macht das Strajveriprehen 
noch nicht unwirfiam; die Anfiht von Stammler ©. 160 gebt zu weit. Ginmal ift 
ſehr wohl möglib, daß die Parteien feine flagbare Hauptverbindlichfeit wollten, 
fondern nur das Preſſionsmittel der Strafe, ſ. auch Siber, Rechtszwang ©. 31ff., 
der dieſen Fall aniheinend als den einzigen anficht. Zum andern dürften (j. Borb. 
2c a. E. vor $ 359) grundfäglih alle ihrer Eigenart nad bloß jozialen, außer: 
rechtlich aber nit widerrechtlich übernommenen Pflichten dahin gehören (jo aud 
Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 1 Abi. 4, anders Pland Nr. 1). 

8. ©. die befondere Beftimmung in $ 1297, ferner GewO. $ 152 Abi. 2. 


8 345. 

Beitreitet der Schuldner die Verwirkung' der Strafe, weil er jeine 
Verbindlichkeit erfüllt habe, jo hat er die Erfüllung zu beweijen, ſofern 
nicht die gejchuldete Leiftung in einem Unterlajjen befteht. 

6. 1425, E. 11 297, RB. 339, — Mot. ©. 279, Prot. S. 787—8, 

1. Der Sag des $ 345 findet Anwendung, mag die Etrafe auf die Nicht: oder 
nicht gnebörige Yeiltung gelegt fein. Ter Gläubiger muß die allgemeinen Vorauss 
jegungen, nanentlich den Verzug, beweiien; der Schuldner führt dann den Gegenbeweis 
nah S 345. Die Auönabme für den Wall der Unterlaffung ergibt ſich daraus, daß 


hier allein ein poſitives Tun des Schuldners 3 ——— für den Eintritt der Rechte 
des Gläubigers auf die Strafe iſt, nach $ 35% 
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Zünfter Titel. 


Rücktritt. 


Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit, ©. 134ff., Yittmann, Das Nüctrittärect, 
1902, Dertmann, Seuffdtl. 69 65 ff. 


Borbemerfung. 


1. Das vertragsmähige Nüdtrittsreht, von dem der Titel 5 zunächſt handelt, war 
im Gemeinen Recht nicht einheitlih, jondern in einer Mehrheit von Sonder: 
inftituten geregelt, wie lex commissoria, in diem addietio, paetum displicentiae, 
die bejonderö beim Kauf ausgebildet wurden. Das BGB. macht daraus ein 
einheitliches Inſtitut, für das ed aber aud in jehr weitgehendem Mafe die bisherigen 
Regeln über einen Fall des geießlichen Rücktrittes (aetio redhibitoria) verwertet. 

Das geſetzliche Rücktrittsrecht jälit zunächſt nicht unter diefe Sätze; diefe werden 
aber in ſehr wichtigen Fällen darauf bejonderd für anwendbar erflärt, jo nad) 
ss 325/77, 467 (Wandlung), 527, nicht minder in den Fällen der 88 280 Abi. ? und 
256 Abi. 2, die fein eigentlihes Nüdtrittärecht darftellen (Littmann ©. 31, anders 
meine Aufl. 1), wie fih ſchon aus dem damit verbundenen Schadenserjakanipruch 
ergibt, der zum Rücktrittsrecht nicht paßt. Dieſe Fälle beruben vielmehr auf dem 
Gedanken, dak der Gläubiger berechtigt jein ſoll, eine phyſiſch (teilweile) mögliche 
Zeitung wie eine (völlig) unmögliche zu behandeln. — Auf andere Fälle des geieklichen 
Rücktrittes (4. B. die jog. außerordentliche Kündigung bei Miete und Werfvertrag; 
Widerruf bei der Schenkung uf.) finden die Regeln nicht Ichlechtbin, fondern höchſtens 
in den Grenzen der allgemeinen Analogie, Anwendung. Der grundjägliche Unterſchied 
gegenüber dem Rücktrittsrecht ift, daß die Kündigung nur für die Zufunft wirken will, 
während fie das Verhältnis für die Vergangenbeit bei Kräften beläßt (ſ. Nr. 4/5); 
ebenjo der Widerruf beim Auftrag. Beim Schenfungswiderruf ift das zwar anders, 
aber auch bier tritt Rüdforderung nur nach den allgemeinen Regeln der Bereiherungs= 
anſprüche ein, f. Bland, Borben. Nr. 4. Kein Rücktrittsrecht it auch das dem 
Gläubiger für gewiſſe Fälle vorbebaltene Recht auf vorzeitige Nüdforderung des 
Darlebens, RG. 35. V vom 7. VL 1902 Bd. 52 Nr.? ©. 11. 

2. Die Wirfung der Rüdtrittserflärung ift ſehr beitritten. Es jteben fih drei 
verichiedene Grundanfichten gegenüber: 

a) Die Theorie der direkten Wirfung. Das geſamte Schuldverhältnis wird mit 
rüdıwirfender straft (ex tune) durch den Rücktritt aufgelöft, die noch nicht erfüllten 
VBerbindlichfeiten erlöfhen ohne weiteres, die bereits vollzogenen verlieren ihren Rechts: 
arund und fünnen aus dem Gefichtöpunft der causa finita zurücgefordert werden, in 
der durch $ 346 näber geregelten Weile. 

Dieje Theorie iſt die vorberricende, j. Dertmann aad. und dort Sitierte 
(Coſack, Enneccerus, Goldmannztilientbal, Yangbeinefen ujmw.), ferner 
Kiſch ©. 134ff. Pland, Vorbem. Nr. 1, vublenbed-Staudinger, Borbem. ILL, 1. 

Der Rücktritt beztebt fih (j. Dertmann aad. S. 75, 77) unmittelbar nicht auf 
die entitandenen Nechtöverhältnifie, fondern auf ihren Gntitebungsgrund (causa); 
diejer, der Vertrag, wird durch den Nücktritt bejeitigt, und darum ftürzen als mittel: 
bare Wirfungen auch die auf ihn aufgebauten Rechtswirkungen mit rüchvirfender 
Kraft zuſammen. 

b) Theorie der indirekten Wirkung: Das alte Schuldverhältnis bleibt an ſich 
beiteben, der Rücktritt bewirft nur neue Anſprüche auf NRüdleiftung („Gegen- 
verpflihtungen”), bei den noch nicht vollgognenen Yeiltungen Einreden. So Y. Cohn 
(Breslau), ZW. 02 7ff, Dernburg $ 107, Erome $ 174 Nr. 4, Endemann $ 148 
Nr. 2, Matthiaß ©. 410, 

e) Mittlere Theorie: Die noch nicht vollzogenen Verpflihtungen werden dur den 
Rücdtritt ipso iure befeitigt; ſoweit fie ſchon erfüllt find, entjtehen nur Rückgewähr— 
anſprüche. Der Nücdtritt wirft ex nune, So Hellwig, Aniprub ©. 21ff., Xipp 


über den praftiihen Unterſchied ſ. Dertmann ©. 69ff: nach der Anjicht zu 
b) fann der ipso iure bejtehen gebliebene Anſpruch aud noch an jich geltend gemadht, 
gegebenenfalls ein Verfäumnisurteil erwirft werden. Tie Piandrechte bleiben zumächit 
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in Kraft, und es fünnte nur die Nüdgabe der Pfänder nad 88 1254, 1211 begehrt 
werden. Zur Beitätigung der Rücktrittswirkung bedürfte es feines neuen Vertrages, 
jondern nur eines Verzichtes auf das erworbene Einredereht oder (bei der Ansicht zu 
ec) den Rüdgemwähraniprud. Alles das ift bei der Anficht zu a) anders; mit ihr 
ftimmt in den erftgenannten Bunften die zu e) im Ergebnis überein. 

Die Anfiht zu b) entiprach allerdings dem Entwurfe $ 427 Abf. 1; aber deſſen 
Faffung wurde in der zweiten Kommiſſion befämpft und gefliffentlich geändert. Gie 
findet nunmehr im Gejegestert feinerlei Stüße mehr, und es fpricht dagegen das 
ſchwere Bedenken, daß die Rechtslage fih danach für die Parteien verichieden geitaltet, 
wenn die eine geleitet hatte, die andere nicht. Dann behält jene ihren Bertrags: 
anſpruch, wennihon als einredebehafteten, während jie andererjeits einen Nüdgemähr: 
anſpruch dazu erhält, ſodaß fie bei der nötigen Unverfrorenheit aus beiden neben: 
einander ein Verjaumnisurteil erwirfen fönnte! Werner: wählt der Gläubiger im 
Fall des 8 326 dem jäumigen Schuldner gegenüber nach Ablauf der Nachfriſt den 
Nüdtritt, jo it fein Erfüllungsanfprud ipso iure ausgeſchloſſen ($ 3265 ©. ? a. €.) 
— und doch Soll die Pflicht des ſäumigen Gegners, die fih nah den allgemeinen 
Rücktrittsregeln beſtimmt (SS 346, 327), als eimredebehaftete fortbeitehen — welcher 
Miderfinn! 

Zur Mittelmeinung ſtimmt nicht (j. Dertmann ©. 7A) die in zahlreihen Sägen 
zu Grunde gelegte rüdwirfende Kraft der Nücdtrittöerflärung, ferner nicht die Be— 
merfung $ 327 ©. 2, wonach die Rüderftattungspflichten aus dem Rücktritt gegenüber 
denen beim Bereiherungsanipruch nicht etwas anderes, fjondern nur ein Mehr 
daritellen („...nur nad den Vorſchriften . .), ſodaß an ſich auch dieſe für dem 
Nüctritt anwendbar jein würden, in gewiſſen Fällen dabei ſogar tatfählidh anwendbar 
find. Mit Hellwig (ähnlih Tige S. 165—6) die Gritattungspflichten beim (ver- 
tragsmäßigen) Rüdtrittsrecht ſtalt dejfen aus einem bedingten Rückerſtattungsverſprechen 
berzuleiten, erjcheint gefünitelt, j. Air. 5 zu $ 346, 

3. Das Nücdtrittörect iſt eine Ermächtigung (lacultas) oder, nach der Terminologie 
Zitelmanns, ein Recht des rechtlichen Könnens (io auch Kiſch ©. 136), nicht ein 
flagbarer Anſpruch: einer Klage auf Bollziehbung des Rücktritts bedarf es nicht, weil 
die einfache Erflärung dieſe Wirfung erzielt; zu flagen iſt höchſtens auf Rüderftattung 
der troß des NüdtrittöS beim Gegner verbliebenen Yeiltungsgegenftände. 

Folglich ift eine Verjährung für das Recht als foldhes nicht möglich (wohl aber 
eine vertragsmäßige oder geiegliche (j. auch S 355) Beiriitung), während wiederum der 
durch die Ausübung entitandene fonfrete Anspruch jener unterliegt, f. Mot. S. 284. 

Anders liegt es bei der Wandlung um deswillen, weil diefe vom BOB. als 
wahrer Anspruch Fonftrutert wird, j. Ben. 1 zu $ 465. 

4. Berhältnis zum Anfehtungsreht, zur auflöienden Bedingung. Jenes wirkt 
dinglich, löſt die entitandenen Rechtsverhältniſſe ſelbſt unmittelbar auf, diejes nur 
perfönlich, nimmt ihnen nur ihre causa; die rüdwirfende Krait ijt übrigens beiden 
gemeinjam. Umgekehrt, der auflöjenden Bedingung fehlt die rüdwirfende Kraft grunds 
ſätzlich (ſ. nur $ 159). Dinglich dagegen ergreift auch fie an fih allein den Kauſalakt, 
die daraufhin vollzogenen Yeiftungen nur dann, wenn fie auch bei ihnen ausdrücklich 
oder jtillihweigend eingefügt iſt — das ift aber natürlich auch bei den Rechtsüber— 
tragungen auf Grund eines mit Nücdtrittöflaufel verjebenen Vertrages möglih (Oert— 
mann & 77, NG. Di Nr. 87 ©. 340) Der Unterſchied iſt aljo nur gering; 
Enneecerus leugnet ihn ganz. Mangels ſolcher beionderen Einfügung einer Bes 
dDingung in die vollzogenen Yeiltungen wirft der Rücktritt nur perlönlich; ſelbſt 
Kenntnis des Dritterwerbers von dem gegen jeinen Vormann beitehenden Rüdtritts- 
recht fann einen Anſpruch gegen ibn nicht begründen, f. Mot. S. 251. Denn wir 
haben fein ius ad rem, 

Der Untericbied von der Kündigung (. auch oben Wr. I a. &.) liegt darin, daß 
der Nüdtritt den staufalaft vernichtet, die daraus entitandenen Rechtswirkungen nur 
mittelbar ergreift, während die Kündigung nur dabin führt, ein an fi unbegrenztes 
Schuldverbältnis in feiner Zeitdauer zu begrenzen oder, bei der vorzeitigen Kündigung, 
die uriprüngliche Zeitdauer abzufürzen. Von rücwirfender straft kann bei ihr begrifflich 
feine Rede ſein. S. dazu aub Schönfeld, Recht M 368, aber auch unten Nr. 5; 
Alsberg, ArchBürgk. 22 92 Ff. 

. Beſchränkungen des Rüdtrittsrehtes? Es wird nicht dadurd auögeichlofien, 
daß die gemachten Yeiltungen nicht mehr in Natur zurückgewährt werden fönnen, 
. FJ 3i6 2. 2, Ben. 3 dazu. 2 
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Bei Schuldverhältnifien mit einer Mehrheit zeitlich abgegrenzter Keiftungsabichnitte 
wird dad Rüdtrittöreht im Zweifel nicht für die einmal abgelaufenen und 
erledigten, jondern nur für die noch laufenden und folgenden Wirkungen zeitigen, 
1. Kiſch aaO. S. 144. Für fie muß troß des Rücktritts der Grundfaß finngemäß 
gelten: „quieta non movere“; das Gegenteil würde zu jchwierigen und finnmwidrigen 
Auseinanderjegungen führen. Dadurch verihwindet bier der Unterſchied von der 
vorzeitigen Kimdigung allerdings jo jehr, daß es jet zweifelhaft ericheint, ob er fich 
infoweit noch aufrecht erhalten läßt. Indes ift zu beachten, daß der Rücktritt auch bie 
noch nicht erledigten Pflichten aus den früheren Zeitabichnitten ergreift, während 
bei der vorzeitigen Kündigung diefe als einmal gejchuldet bejtehen bleiben und noch 
entjprehende Wirkungen (Griaganiprücde, VBerzugswirfungen ujw.) zeitigen fönnen. 
E. auch Kiih ©. 147, Alsberg aad., der in m. E, kaum fördernder Weile in der 
Kündigung einen teilweiien Rücdtritt — von den fich erjt für die Zufunft ergebenden 
beiderieitigen Pflichten — erblidt, ©. 98. 


Ss 346. 

Hat ſich in einem Vertrag ein Teil den Nüdtritt vorbehalten, jo 
jind die Parteien, wenn der Rücktritt erfolgt, verpflichtet, einander 
die empfangenen Leiltungen zurüdzugewähren. Für geleiftete Dienfte 
jowie für die Überlafjung der Benugung einer Sache ift der Wert zu 
vergüten oder, falls in dem Bertrag eine Gegenleijtung in Geld be- 
ſtimmt ift, dieje zu entrichten. 

E. 1 4277°%, E. U 2981, RB. 340. — Mot. S. 280-2, Brot. I S. 788—90, 
VI S. 158-9 D. ©. 79-80. 

I. Das Rücktrittsrecht ftebt entweder nur einem bon beiden oder aud) beiden 
gemeinjam zu; es geht vom uriprimglich Berechtigten im Zweifel auf jeine Rechts— 
nachfolger über, j. Mot. ©. 230. 

2. Mit Ausübung des Rüdtrittsrehtes find die beiderjeits gemachten Yeiftungen 
sine causa beim Gegner und fönnten daher mangel3 bejonderer Sätze zurückgefordert 
werden, j. Borbem. Wr. 2, 4 a. E. Die bezüglichen Pflichten werden indes durch das 
Prinzip des $ 346 und die folgenden Einzelſätze wejentlich erweitert. Diejer Grundſatz 
darf aber nicht jo verftanden werden, daß die Stontrabenten fich gegenjeitig auch für 
Zufälle bafteten, jondern fo, daß fie erjtatten müflen, als wenn fie fich vertragsmäßig 
dazu verpflichtet hätten, j. Pland Wr. 3. 

3. Verhältnis der beiderjeitigen Pflichten. Es ſtehen dabei feine Vertrags: 
aniprüde in Frage, vielmehr beruben die Pflichten auf dem Gefichtspunft der jog. 
causa finita, j. Vorbem. Nr. 2, mindeitens auf einem ihr äußerſt nahe verwandten. 
Die Herleitung aus einem gegenseitigen bedingten Rückerſtattungsverſprechen ift wenig 
natürlib und würde unter Umftänden zu reinen Fiftionen führen, jo bejonders in ben 
Fallen des Abi. 2; beim geſetzlichen Rücktrittsrecht, auf das $ 346 gleichfalld anwendbar 
it (F. 8 327), verjagt fie von vornherein. Ebenſo unzulänglih wäre die bloße Her— 
leitung aus der einjeitigen Nücdtrittserflärung; dieje bejeitigt nur den Kaufalaft, den 
»ertrag; was ſich daraus weiter entwidelt, iſt nicht Folge des Parteiverhaltens. 

Allerdings entipricht eö der gemeinſamen Herkunft der beiden Pflichtenfomplere, 
fie in ein gewiſſes Abhängigfeitsverbältnis zu jegen, und daraus erflärt jich $ 348. Aber 
diejer Baragraph wäre nadı der Theorie des bedingten Erſtattungsverſprechens überflüffig 
und mit feiner nur „entiprechenden” Anwendung der 88 320, 322 fogar unverftändlic. 
Gegen jene Theorie ipriht auch $ 350, der bei innallagmatiiher Berfnüpfung der 
beiderjeitigen Pflichten einen Widerſpruch zu $ 323 enthielte und höchſtens als pofittve 
Ausnahme (jo in der Tat Tige, Unmöglichkeit S. 165/6) erflärlich wäre. 

Vor der Rücktrittserklärung erzeugt die Rüdtrittöbefugnis weder Anſprüche noch 
Gegenrechte gegen die vertragämäßigen Anſprüche (Ginreden); anders zu Unrecht 
Rehbein ©. 248 Nr. 4 (ohne Begründung). 

4. Satz 2 gibt eine durch die Verbältniffe gebotene Einſchränkung des Prinzips, 
weil derlei Leiftungen nicht in Natur zurüdgemwährt werden fünnen (4. B. beim 
Miet3= und Dienftvertrag). Die „Gegenleiſtung“ ift entweder die vertragsmäßig für 
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die Leiſtung oder die gerade für den Fall des Rücktrittes ausbedungene; war jie für 
einen längeren Zeitraum bemeſſen, To iſt fie bei teilweifem Vollzug der Leiftung nad 
dem entiprechenden Wertverbältnis berabzufegen. 

Für die Bejtimmung des zu vergütenden Wertes iſt wohl der Zeitpunft der 
Leiftung maßgebend, Schollmeyer Nr. 2a. & Auf den individuellen Wert der 
Leiftung für den Leiſtenden kann feine Rrückjicht genommen werden, 3.8. auf das, was 
er durch anderweite Verwaltung jeiner Arbeitäfraft erworben haben würde Denn 
dad hat mit dem objektiven Wert bes Geleifteten, der zurücerftattet werden joll, an 
fih nichts zu tum. 


s 347. 

Der Anjprud auf Schadenserfag wegen Verſchlechterung, Unter- 
ganges oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Unmög- 
lichfeit der Herausgabe bejtimmt jich im Falle des Rücktritts von dem 
Empfange der Leijtung an nad den Borjchriften, welche für das 
Verhältnis zwiihen dem Eigentümer und dem Belißer von dem Ein- 
tritte der Rechtshängigfeit des Eigentumsanjpruch® an gelten. Das 
Gleiche gilt von dem Anſpruch auf Herausgabe oder Vergütung von 
Nubungen und von dem Anjpruch auf Erfak von Berwendungen. 


Eine Gelbjumme iſt von der Zeit des Empfanges an zu verzinjen. 

G. 1 427°», ©. 11298°, RB. 341. - Mot. S. 251-2, Brot, ©. 78990. 

1. Die Beitimmungen des $ 347 find Folgeſätze aus dem Prinzip des $ 346 jowie 
aus der Erwägung, daß jeder Stontrahent danah „von Anfang an mit der Möglichkeit 
rechnen muß, daß er infolge des Rücktritts verpflichtet wird, die empfangenen Leiſtungen 
zurückzugewähren“, Denkſchr. S. 79. Er iſt alſo dem Beklagten bei der Eigentums— 
klage ähnlich und wird dementiprebend behandelt, d. h. er halter nab Maßgabe der 
88 989, 994 ff. 

Ini weſentlichen ähnlich war auch die gemeinrechtliche Geſtaltung bei der actio 
redhibitoria; |. ferner Sächſ GB. SS I11 ff. 

‚Allerdings trifft das Prinzip nicht immer zu, ſ. Kid, S 146, und der Geſetzgeber 
hat wohl allzu vorichnell generalifiert. So trifft es z. B. nicht zu in dem all, wo 
das Rücdtrittsrecht erit nachträglich entitanden it, etwa wegen nachträglicher, ſchuld— 
bafter Unmöglichfeit der Erfüllung. Hier die Haftung troßdem vom Empfang der 
Reiftung durch den Rücktrittsgegner in der icharfen Weile des $ 347 eintreten zu laſſen, 
erihiene widerfinnig.e Man wird, wenn der Buditabe nicht über den Geiſt trium: 
pbieren joll, dem Wortlaut des Geſetzes zum Troß in ſolchen ‚sällen die Haftung erit 
von ber ipäteren Entitehung des Nüdtrittsrehtes an nah $ 347 beitimmt werden 
laſſen. Anders freilich Kiſch. Das iſt um jo eher als ſtatthaft au erachten, als die 
in Frage fommenden Fälle fait ausnahmslos zum geſetzlichen Rüdtrittörecht zählen, 
auf das S 347 nicht wörtliche, jondern nur entiprechende Anwendung findet. 

2. Über den Begriff der Nußungen ſ. $ 100, der Berwendungen 8 256; der Zins— 
fat der, zu eritattenden Geldſumme beträgt gemäß $ 246 4". 

3, Über die Art der Eritattung 1. SS 219 FF. 

4. 8 347 denft zunächſt nur an die Pflichten des Nüdtrittsgegners. Ob er 
auch auf die Gritattungspflidten des Nüdtrittsberedbtigten ammendbar jet, iſt 
nicht zweifellos. Dafür Schollmeyer Wr. di. Wohl mit Redt: allerdings. möchte 
fih dabei anjcheinend ein gewiſſer Gegenfaß zu den Süßen der SS 351ff. (ſ. Bem. 
dazu) ergeben; aber der Wortlaut bezieht jich viel eher auf die beiderfeitigen Brlichten, 
der unmittelbar vorbergebende $ 346 handelte von ihnen beiden, und der befürchtete 
Widerſpruch dürfte ſich unschwer löſen laifen, indem 8 351 ſich nur auf die Zeit vor 
der Rücktrittserklärung bezieht, es mit der Frage zu tum bat, wieweit dieje noch zu— 
läffig iſt. Erſt wenn dieje an ist, kann für die weitere Frage der Haltung 8 347 
herangezogen werden. So 3. B. ift eine ſchuldhafte, aber unweſentliche Verichlechterung 
der empfangenen Gegenstände nah S 351 unmerbeblich, belaftet aber den Täter nad 
$ 347 mit der Erjagpflict. 
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S 348. 


Die ji aus dem Rüdtritt ergebenden Verpflichtungen der Parteien 
find Zug um Zug zu erfüllen. Die Vorjchriften der $$ 320, 322 finden 
entfprechende Anwendung. 

G. 1428, €. I 299, RP. 342. — Mot. S. 282, Prot. S. 7%. 

1. Der Sat entipriht dem geltenden Recht und ergibt ſich aus dem Prinzip des 
$ 346, wonad die gegenjeitigen Eritattungspflichten im weſentlichen wie auf einem 
gegenjeitigen Bertrage berubend behandelt werden. Daher greift die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages Plab, keineswegs aber ift der Anipruc des einen oder anderen 
Teiled von vornherein nur auf Leiltung gegen Gegenleiftung gerichtet. Die Ber: 
fnüpfung der beiden Pflichten ijt natürlich feine engere, als beim gegenfeitigen Vertrag. 
So „auch deutlih ©. 2; f. ferner Dertmann, Zeitſchr. f. — Bayern J ©. 14. 

. Der Ktreiö der fraglichen Berpflihtungen ergibt ſich aus 88 346/7 

R Der Erfüllungsort it für die Pflichten des einen wie des andern Teiled der 
allgemeine, 8 269, keineswegs ift er wegen — Leiſtungspflicht „Zug um Zug“ für 
beide notwendig identiih, Oertmann aad. ©. afff 

4. Unanmwendbar find die 88 323—5, abe 5323. Aufällige Unmöglichkeit 
der einen Verpflichtung befeitigt nicht die Pflicht des Gegners. Das iſt ausdrücklich in 
$ 350 für die Zeit vor dem Rücktritt beftimmt, und ift nicht minder für die Zeit 
nad demjelben anzunehmen. Dafür ſpricht neben der Analogie des $ 350 deutlich die 
Nichterwähnung des 8 323 im 8 348; auch $ 347 läßt ſich dafür verwerten. 

5. ©. auch ZPO. SS 726, 756, 764. 


s 349. 


Der NRüdtritt erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen 
Zeile. 

J I 426, E. II 300, RB. 343. — Mot. S. 250, Brot. ©. 787 -68. 

Form: Der Nüdtritt erfolgt durch einfeitige, empfangsbedürftige Erklärung 
gemäß SS 130ff. Dieje fann auch als Einwendung gegenüber der Leiftungsflage vor— 
— werden (Berufung auf die zugleich geſetzte rechtsvernichtende Tatſache der 

ücktrittserklärung). Bei Mehrheit der Berechtigten gilt $ 356. 

2. Der einmal vollzogene Nüdtritt hebt das Schuldverhältnis auf, ift folgerecht 
unwiderruflich. Das entipriht dem früheren Recht (ſ. Seuffert 33 Nr. 225, Mot. 
©. 280) und muß bei der Geitaltung im BGB. erit recht gelten (1. Vorbemerkung 
Nr. . So audh Kiſch S. 139. Höchſtens kann durch neuen Vertrag ein dem alten 
inhaltlich gleihes Schuldverhältnis hergeitellt werden. 

3. Dak der Rüdtritt nicht bedingt erfolgen fönne, lehren die meiften, jo Kiſch 
and. ©. 1397, Kublenbed-Staudinger, Pland, aber ohne zulänglichen Beweis. 
Die Frage ift bier nicht anders zu beantworten, wie bei der Kündigung, ſ. unten 
Bem. 2 zu $ 564, der bedingte Rücktritt aljo arundfä lich zuzulaffen. Das fann auch 
praktiſch wünfhenswert fein, 3. B. jemand tritt zurüd, fall8 der Gegner nicht binnen 
einer bezeichneten Frift jeine Bertragspflicht erfülle. 

4. Unnötig ift bei der Nücktrittserflärung ein Angebot der Leiftungen, die der 
Rüctretende aus dem aufzulöjenden Vertrage empfangen bat und auj Grund des 
Rücktritts zurücgeben muß, RG. 49 Nr. 11 ©. 38ff. Das folgt aus 8 354, wonad 
der Rücdtritt erſt nah Ablauf einer dem Säumigen gejtellten Rückgabefriſt "hinfällig 
wird, jowie aus $ 348, da andernfalls der Rücktretende ja vorleiitungspflichtig würde. 


Vorbemerkung zu SS 350 ff. 


Die folgenden Paragraphen handeln von der Bejeitigung des Nüdtrittsrechtes. 
E. I Hatte als Grund dafür noch den Verzicht vorgejehen, das ift fpäterhin als ſelbſt— 
verftändlich geitrihen. Wenn der Entwurf aber weiterhin auch in der teilmeijen 
Leiitung und ihrer Annahme ohne weiteres einen Verzicht erblidte, joweit dem Bes 
treffenden das Rücktrittsrecht befannt war, jo erichien das zu weitgehend und wurde 
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deshalb ins Geſetz nicht aufgenommen. Es handelt ſich vielmehr um eine Tatfrage. 
Nimmt 5.8. jemand im Falle der Verwirkungsflaufel die erjte Rate verjpätet an, in 
der Hoffnung prompteren Empfanges der fpäteren, fo liegt darin jchwerlich ein Verzicht 
auf das Rücktrittsrecht, falls ſich diefe Hoffnung nicht erfüllt. 


Ss 330. 

Der Rüdtritt wird nicht dadurch ausgejchlojjen, daß der Gegen- 
itand, welchen der Berechtigte empfangen hat, durch Zufall unter- 
gegangen iſt. 

= I 429, &. II 301, RB. 344. — Mot. E. 252, Brot. S. 790-4. 

Den Grundjaß, daß der Untergang des empfangenen — das ſonſt 
auläffige Rücktrittsrecht an ji nicht aufbebt, bat das Römiſche Recht bei der 
actio redhibitoria ausgebildet („mortuus redhibetur“‘, [.1.31 81, 3883D. 21, 13; 
ebenjo SächſGB. $ 918, anders aber Yandredt I, 5, 88 327/8 und Code Art. 1647. 
Für das BOB. entipricht die Beitimmung, die — Gegenſatz gegenüber dem Recht 
der gegenſeitigen Verträge enthält, dem Prinzip, daß ſich die Parteien in den früheren 
Zuſtand zurückverſetzen ſollen, und bei dieſem ja auch den Gegner des Zurücktretenden 
der Zufall betroffen haben würde. 

Natürlich können die Parteien das Rücktrittsrecht ee — die Exiſtenz des 
surüdzugebenben Gegenstandes bedingt machen, Mot. S. 283. 

Was vom Untergang des Gegenitandes gilt, gilt natürlich a fortiori von einer 
(zufälligen) Verſchlechterung und vom teilmeilen Untergang. 

3. Wegen jhuldhafter Vernichtung ſ. F 351. Davon abgefeben bat der Gegner 
des Nüctretenden nur den Anſpruch auf Abtretung der Erſatzanſprüche nah S 281. 

4. $ 350 handelt zunächſt nur von einem Untergang der empfangenen Gegenftände 
bor Ausübung des Rüctrittsrechtes. Wegen fpäterer Zufälle f. Ben. D zu 8348, 
wonach auch fie den Rücktritt nicht in Frage itellen. 


s 551. 

Der Rücktritt ift ausgejchlojjen, wenn der Berechtigte eine wejent- 
fiche Berjchlechterung, den Untergang oder die anderweite Unmöglich— 
feit der Herausgabe des empfangenen Gegenjtandes verjchuldet hat. 
Der Untergang eines erheblichen Teiles jteht einer wejentliden Ver— 
ichlechterung des Gegenjtandes, das von dem Berechtigten nad) $ 278 
zu vertretende Verſchulden eines anderen jteht dem eigenen Verjchulden 
des Berechtigten gleich. 

E. 1430 Nr. 1, E. II 302 Nr. 1, RE. 345. — Mot. ©. 283, Prot. S. 794 -5. 
D. ©. 80-1. 

Conze, Einfluß einer Verfügung des Käufers ufmw., Diij. Berlin 1903. 

Am GR. war die Frage, welden Einfluß auf das Rücktrittsrecht die ſchuldhafte 
—— oder Verſchlechterung des Gegenſtandes babe, für die actio redhibitoria 
ftreitin; 5. Windſcheid $ 39 No. 12; Eck in der Rerliner Feſtſchrift für Beſeler, 
1885 S. 161ff. 

Richtiger Anjicht nah wurde jie nicht ausgejchloijen, wenn die Verfügung weder 
in Verzichts- noch in rechtswidriger Abficht erfolgte. Abnlih das BGB. für das 
Rücktrittsrecht, indem diejes nur bei „verihuldeter“ Verſchlechterung uſw. wegfallen 
ſoll. Es kann zweifelhaft ſein, ob das Wort „ſchuldhaft“ bier in techniſchem Sinne 
gebraucht wird, oder ob man jede freie, imputable, nicht durch die Verhältniſſe gebotene 
oder neitattete Handlung darin einbezieht. Für das erftere ipricht nur der Wortlaut, und 
auch dieſer nicht enticheidend, da die Worte „verichulden“ und „ſchuldhaft“ auch ſonſt 


mitunter vom BSR. in untechniſchem Sinne gebraucht werden (. die Angaben bei 
Weyl, Verichuldensbegriffe S. 296 ff., 314), für das lektere die Erwägung, daß von 
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einer wahren „Berichuldung” bier, wo der Betreffende doch ein volles Recht auf den 
Gegenstand hatte, faum geredet werden kann; ferner die Analogie vom $ 352, der 
fonit ganz fingulär daftände. Enger Schollmener, Anm. 1 zu $ 355, Strobal 
bei Ihering 33 372, Kiſch, Unmöglichkeit S. 141. Anders aub Pland Nr. 1, ber 
aber der bier vertretenen Meinung Zugeitändniffe macht, indem eine Ausübung des 
NRüdtrittsrehts nad vollzogener Konjumtion gegen Treu und Glauben verftoßen foll. 
Noch anders Conze ©. >i—d, der das „Verihulden” als ein foldes im Sinne 
bes $ 254 (Berihulden genen fich jelbit) faßt; ähnlich wie bier die bei Gonze 
zitierte Differtation von Kaufmann; ferner Schneider, Rechtsregeln des Vieh— 
bandel3 ©. 88 Anm. 81, Kuhlenbeck-Staudinger Wr. 1. 

Die Mittelmeinungen fönnen wenig befriedigen; fie baben im Geſetz nicht mehr 
Boden als die bier vertretene. Nocd weniger ift es freilih möglid, das Wort 
„ſchuldhaft“ auf eine Verlegung der durch den Rücktritt entftandenen Eritattungspflicht 
zu beziehen. Denn gerade das „ichuldbafte” Benehmen im Sinne des ©. 1 foll die 
Wirkſamkeit des Rücktritts und damit die Entſtehung jener Pflicht ausjchließen! 

Yedenjall wird man (jo auch Conze) unter ©. 1 einbeziehen unwirtſchaftliche 
Vernihtungen oder Beihädigungen. Eine durch die Regeln des ordnungsmäßigen 
Wirtichaftsbetriebes geftattete wird wenigitens dann in der Hegel den Rücktritt aus: 
ichließen, wenn fie in Kenntnis.des Nüdtrittörechts geſchah, indem darin vielfach ein 
Verzicht auf dasjelbe zu finden fein wird, mindeitens aber feine Ausübung troß 
bewußter Konſumtion der empfangenen Gegenftände gegen Treu und Glauben ver: 
itieße. Nur bei einer durch die Verhbältniffe gebotenen, inöbejondere zur Vermeidung 
ihres Verderbs volljogenen Konjumtion mag vielfah ander zu enticheiden jein: 
geſchah fie im Intereſſe des Gegners, fo fann das als verbindlihe Geihäftsführung 
ohne Auftrag angeleben werden; geihab ſie im eigenen Intereſſe, jo wird auch dazu 
vielfah eine Gimmwilligung des Gegners, vorbehaltlich feiner Anfprücde wegen 
ungerechtiertigter Bereiherung, zu unteritellen fein. 

2, Eriordert wird eine weientlide Verſchlechterung; bei unweſentlicher bleibt der 
Aniprud, aber natürlich iſt der Handelnde nah 88 346/7 erfaßpflichtig. Der Unter: 
gang eines „erheblichen Teiles” ſteht jener gleich: anders natürlich, wenn mehrere 
ſelbſtändige Saden Yeiitungsgegenftände waren, dann wirkt ein ben einen treffendes 
Ereignis nicht bezüglich des anderen. 

>. Haftung auf die Bereiherung: Daß der Rücktretende wegen der etwa jchuldlos 
vernichteten oder verichlechterten Gegenjtände dem Gegner nah den Regeln ber 
ungerechtiertigten Bereicherung baftet, iſt ſelbſtverſtändlich. 

4. Verſchuldung des Vertreters muß der Rücktretende auch bier in demielben 
Umfange, wie eigene, vertreten, j. Schluß des Textes. Dabei iſt freilih (ſ. Wer. 5) 
eine dbirefte Anwendung des 8 275 bier ebenfomwenig möglich, wie im Fall des 
8 251. Es ſteht ein ſolches Verhalten der Gebilfen in Frage, das, eine wirfliche 
Erſtattungspflicht bereits vorauögeiegt, den Schuldner nah $ 278 verantwortlich 
machen würde. 

>». Der 3 bezieht ſich nur auf Greignijje vor vollzogenem Rüdtritt, wegen jpäterer 
ſ. $ 347 (ber fich freilich nicht auf fie beihränft). Er beziebt fich ferner nur auf das 
Verbaltem des Berechtigten; das des NücdtrittsSgegners fann nur nah $ 347 
beurteilt werden. 

6. Auf bloßes Unvermögen der Nüdgabe iſt S 351 nicht zu beziehen, j. des— 
wegen 8 554. 

7. Beweis: Muß, wer troß behaupteter und erweislicher Unmöglichfeit der Rück— 
gabe den Nüdtritt erflärt, den Beweis der Schuldlojigfeit im Sinne des 5 351 
erbringen, oder muß der Gegner zur Hintanbaltung der Rücktrittsfolgen ihm fein 
Verschulden beweiien? Kür die erfte Alternative in dem inſoweit gleichliegenden all 
der Wandlung RG. 35. V vom 13.1, 1904, Bd. 56 Wir. 68 ©. 261 und vom 23. 1, 
1904 bei Gruchot 48 896ff. (= Seuffert 59 Nr. 101 ©. 179). Der Wort: 
laut it aweifelbaft; S 350 fcheint eher für die Beweislaſt des Zurücktretenden, $ 351 
wohl eher für die des Gegners zu ſprechen. Innere Gründe empfehlen die erite 
Anficht, da den Rüderftattungsunfäbigen der Beweis in der Negel nicht nur ungleich 
leichter jein wird als dem Gegner, jondern auch die Zulaffung feines Nüdtritts in 
ſolchem Fall an fich ſchon ein ſolches Privileg darjtellt, daß es nicht ohne Not durch 
Gewährung des bier höchſt wichtigen Bemweisvorteils noch ins Ungemeſſene erweitert 
werden darj. Wenn je, bat bier eine „Nechtäfindung durch Intereſſenabwägung“ 
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(Stampe) Sinn und Beredtigung. Auch die Analogie des $ 282 wird unterjtügend 
dafür in Betracht fommen. 


$ 352. 

Der Rücktritt ift ausgejchlojfen, wenn der Berechtigte Die 
empfangene Sache durch Verarbeitung oder Umbildung in eine Sadıe 
anderer Art umgeitaltet hat. 

E. 1430 Nr. 3, €. II 303 Nr. 2, RV. 346. — Mot. ©. 283, Brot. S. 74—5, 

1. In diefem Fall wird Verschuldung oder auh nur Nenntnis vom Rücktritts— 
recht des Spezififanten ficherlich nicht erfordert werden, jchon wegen des allgemeinen 
Wortlautes, Übrigens bildet $ 352 eine Parallele zu $ 351: der Unmöglichkeit der 
Rüdgabe wird bier die Unmöglichkeit, der Sache die alte Geſtalt zurüdzugeben, an die 
Seite geftellt (f. auch für das GR. Entih. des ROHG. IT 202). Uber den Begriff 
der Berarbeitung ſ. F 950. 

2, Es dürfte auch nah Analogie von $ 351 die Umarbeitung eines „weientlicden 
Teiles“ genügen. Dagegen eine bloße Fleine Umänderung der Sade, namentlich 
wenn fie jich als Verbeſſerung daritellt, nimmt den Rücktritt natürlich nicht; ja ber 
Gegner muß nah $ 347 ihren Betrag eritatten. 

Wie aber bei unnötigen, unverhältnismäßig hoben Aufwendungen, die den Gegner 
au einer außergewöhnlihen Belaftung verpflihten würden? Für folden Fall ließ 
bisher das NG. bei Seuffert 48 Nr. 15 ©. 22 den Rücktritt fortfallen, und das 
wird man auch für das BGB. wohl wenigitens in dem Falle — nad Analogie von 
8 350 — anzunehmen haben, wenn derartige Verwendungen in Kenntnis des Rücktritts— 
rechtes gemacht find. Ihrer ungeadhtet noch den Rüdtritt zu wählen, dürfte gegen 
Treu und Glauben verjtoßen (f. auch Ben. 1 zu $ 351). Anders freilib Pland 
Abi. ?, Kublenbed-Staudinger Nr. 6, die mit S 347 Sab 2 aushelfen wollen. 
Aber es gibt aud Aufwendungen auf Sachen, die zu dauernden Mehrausgaben 
des Eigentümers führen, weil fie die laufende Frhaltung verteuern (3. B. möglicher: 
weile Heizungs: und Beleuchtungsanlagen)! 

3, Stebt nad $ 352 das entiprechende Tun der geießlihen Vertreter und Gehilfen 
dem des Berechtigten gleich? So Schollmener Wr. 2? unter Berufung auf die 
Meinung der 2. Kommiſſion. Aber dieje iſt nicht formell bindend. Andererſeits 
enthält 8 352 eine ſolche Berihärfung des Prinzips — Abitandnehmen von jedweden 
jubjeftiven Moment — daß ein Analogieihluß aus dem weniger icharfen 8 351 
ſchwerlich itatthait ericheint. Es wird gegenüber einer durch die genannten Hilfs: 
perionen vollaogenen Verarbeitung vielmehr beim Grundiak des S 351 verbleiben 
müſſen, ſodaß fie nur, wenn „ichuldhaft” in feinem Sinne, den Rücktritt ausichliekt. 


S 559. 

Hat der Berechtigte den empfangenen Gegenjtand oder einen 
erheblichen Teil des Gegenjtandes veräußert oder mit dem Rechte eines 
Dritten belajtet, jo iſt der Rücktritt ausgejchlojfen, wenn bei demjenigen, 
welcher den Gegenitand infolge der Verfügung erlangt hat, die Boraus- 
jegungen des $ 351 oder des $ 352 eingetreten jind. 

Einer Berfügung des Berechtigten jteht eine Verfügung gleich, 
die im Wege der Zwangsvollſtreckung oder der Arreitvollziehung oder 
durch den Konfursperwalter erfolgt. 

E. I 430%, E. II 303, RB. 347. -- Mot. ©. 283, Prot. IS. 794-5, VIS. 160ff. 

I. Prinzip: Da die Beräukerung oder Belajtung des empfangenen Gegenitandes 


durch den Rücktrittsberechtigten dieſem fein Recht nicht Ichlechtbin nimmt, entipricht dem 
richtig veritandenen römischen Recht bei der Wandlungsflage (ſ. Ed in dem zu 8351 
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Nr. 1 erwähnten Aufſatz; RG. Bd. 17 Wr. 16 ©. 67) und der Erwägung, daß dadurd 
die Rückgewähr nicht objektiv unmöglich gemacht wird. Sollte aber der Berechtigte 
jubjeftiv zu ihr unvermögend jein, jo genügt dafür die Vorichrift des 8 354, da das 
bloße Unvermögen als ein beim Rücktritt ſchon vorhandenes anfängliches vom 
Berechtigten zu vertreten ift, j. Bem. 1b zu $ 306, den Verzug nicht ausſchließt 
(ſ. auch Bem. zu $ 354). Dieſer kann indes nicht Pla greifen, wenn die Sache bei 
dem dritten vernichtet oder verjchlechtert ift, weil dadurd die Rückgabe unmöglich ge: 
worden, der Berzug ausgeſchloſſen fein würde. Andererjeitö gehört der dritte an ſich 
nicht zu den Perſonen, deren Verhalten der Berechtigte nah 88 179, 351 zu vertreten 
haben würde. Zur Ausfüllung der jo entitandenen Lücke dient der $ 353, f. aud 
Pland dazu Wr. 1. 

2. Der Sat findet Anwendung, mag der Gegenftand dem dritten: ganz oder teil: 
weile übereignet oder nur mit einem Nießbrauch, Piandreht und dergl. belaitet jein. 
Gehört auch die Vermietung von Grundftüden hierher? Sie jchafft zwar fein ding- 
liches, aber doch ein gemäß $ 571 gegen dritte wirkſames Recht, ſodaß der Geltungs— 
grund des $ auch wohl hier Pla greift. 

3. Iſt die Sache beim dritten zufällig untergegangen, jo wird dadurch dem Be— 
rechtigten das Rücktrittsrecht nicht genommen, jondern dies gejchieht nur, wenn er im 
Sinne von $ 351/2 die Sade ſchuldhaft vernichtet, verichlechtert, oder wenn er fie um: 
gearbeitet hat. 

Dabei ift das „Verſchulden“ natürlich in feinem andern Sinne zu verfteben, als 
nah $ 351, alfo im Sinne eined unmirtichaftlihen, durch die Verhältniſſe nicht 
geitatteten oder gebotenen Verhaltens, j. Bem. 1 zu $ 351. Andernfalld würde $ 353 
taft inhaltlos jein, da von einem technifchen Verſchulden des dritten wenigitens gegen= 
über dem zu ihm in feiner Beziehung ftehenden Rücdtrittögegner faum je die Rede 
fein fönnte (j. die möglichen Falle bei Kiſch ©. 141). 

Soweit $ 353 nicht zutrifft, bleibt der Rücktritt troß der Veräußerung und des 
Unterganges an ſich noch ſtatthaft. Aber das natürlih nur, foweit er nicht ſchon 
wegen $ 351 ausgeſchloſſen jein follte.e Damit dem fo jei, wäre ein doppeltes 
erforderlih: einmal müßte die Veräußerung ſich al eine im Sinne des genannten $ 
ichulobafte berausftellen, und zum andern müßte fie bereits als folche die Urſache der 
jpäteren Unmöglichkeit der Herausgabe barjtellen, diefe im Sinne des adäquaten 
Kaufalzufammenbangs (f. Vorbem. vor $ 249) generell begünftigt haben. Griteres 
wird, wenn nicht immer, jo doch vielfach bei einer in Kenntnis des Rücktrittsrecht 
vorgenommenen Veräußerung ohne weiteres anzunehmen fein; lebteres 3. B. dann, 
wenn die Veräußerung in einer dur Krieg oder Aufruhr nefährderen Gegend oder 
bei Vieh in einen durchſeuchten Bezirf vorgenommen ift. Dagegen beim Vorliegen 
der Vorausjegungen des S 353 fommt e3 auf die genannten Momente nicht an, er 
ftellt injofern eine Erweiterung des $ 351 dar (ſ. Crome ©. 203). 

Sind weder die Vorausjeßungen des $ 353 noch die des $ 351 erfüllt, fo ift der 
Rüdtritt zuläſſig. Das erweckt infofern Bedenfen, ald nunmehr der Rücktretende an: 
iheinend ſowohl vom Nücdtrittsgenner die frühere vertragsmäßige Gegenleistung zurüd: 
fordern, als das vom Eriteher erlangte Aquivalent behalten fann (da ja ein Untergang nach 
dem Gefahrsübergang auf diejen in Frage fteht). Daß ein folhes Ergebnis möglichft 
vermieden werden muß, iſt flar, jchwierig aber die Rechtfertigung. Der Anwendung 
des $ 281 (jo Aufl. I) fteht entgegen, daß der Nüdtretende das quivalent nicht 
infolge des die Rückgabe unmöglich machenden Umijtandes erlangt bat, indem nicht bie 
Veräußerung, jondern erſt der Untergang der Sade die Nüdgabe unmöglich machte. 
Vielleicht find aber, die Bereicherungsanſprüche verwendbar: der Rücktritts— 
berechtigte bat das Aquivalent eingebeimjt für einen Vermögenswert, der zwar dinglich 
zu jeinem Bermögen gebörte, auf den er aber auf Grund des vollgogenen Rüdtritts 
im internen erhältnis, dem Nüctrittögegner gegenüber, fein Necht beſaß, bezw. den 
er ihm herauszugeben verpflihtet war. Auch an eine Anwendung der Regeln über 
Geihäftsiührung im Sinne des $ 687 fünnte gedacht werden: der Rüdtrittsberechtigte 
nimmt mit der Veräußerung im eigenen Snterejje ein Geichäft vor, dad eventuell, falls 
nämlih der NRüdtritt erfolgt, jedenfalls im internen Verhältnis als Geſchäft des 
Rücdtrittögegners zu behandeln ift. 

Davon abgeſehen wird der Rücktritt nicht ausgeichloflen; nur muß natürlich der 
Rüdtretende dem Gegner gemäß 8 251 die etwa erworbenen Erſatzanſprüche übertragen. 

4. Zu Abi. 2 5. 88 704 ff, Méff. 3PO; 126 ff. KO,, ſ. auch Bem. zu $ 354. 
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8 354. 

Kommt der Berechtigte mit der Nüdgemwähr des empfangenen 
Gegenftandes oder eines erheblihen Teiles des Gegenjtandes in 
Berzug, jo kann ihm der andere Teil eine angemejjene Frijt mit der 
Erklärung beftimmen, daß er die Annahme nad) dem Ablaufe der Frift 
ablehne. Der Nüdtritt wird unwirkſam, wenn nicht die Rüdgemähr 
vor dem Ablaufe der Frijt erfolgt. 

E. 1430, E. II 349, RV. 348. — Mot. ©. 285, Brot. VI ©. 160ff., 384. 

1. Liegt feiner der Fälle der SS 351/3 vor, jo kann der Berechtigte den Rüdtritt 
vollziehen, die Gegenteiitung freilihd mit Grfolg nur zurüdfordern, wenn er Zug 
um Aug das Empfangene zurüdgewährt, nah 8 348; es jet denn, daß es unter: 
gegangen ift, in welchem Fall der Berechtigte nah $ 350 das Gegebene ohne Gegen: 
leiltung zurüdfordern fann. Anders bei bloßem Unvermögen der Rüdgabe oder 
nur tatſächlicher Unterlafjung derjelben: bier ſteht feinem Rückgabeanſpruch gemäk 
$ 348 eine der Ginrede des nichterfüllten Bertrages entiprechende Ginrede entgegen; 
er kann ferner, nah Empfang des Gegebenen jchlechthin, vorher Zug um Zug 
gegen diejen, auf Rüderjtattung in Anjprucd genommen werden. Aber zur Bermeidung 


von MWeitläufigfeiten wird dem Gegner daneben das beiondere Recht des $ 354 gegeben, 
das im weientlihen der entiprechenden Beitimmung des $ 326 nachgebildet ift- 

2, Erfordert wird Verzug, über deſſen Vorausiekungen die SS 284 ff. beitimmen. 
Es genügt aber nicht jeder Verzug, ſondern er muß fich gerade auf die Rückgewähr 
des Gegenstandes „oder eines erbeblihen Teiles“ beziehen. Unter die leßtere Klauſel 
wird man nad der Entjtehungsgeichichte (j. Pland Nr. 2 Abj. 2) und wegen Gleich 
beit des Grundes auch den Fall rechnen müſſen, wenn der Nücdtretende die Sadıe 
nicht ohne eine erhebliche von ihm darauf gelegte Belaftung (4. B. einen Nießbrauch, 
auch ein Mietrecht) zurüdgewähren kann. Es ijt flar, daß der Nüdtretende auch in 
Verzug fommt, wenn er infolge einer vorgenommenen Veräußerung oder Belajtung 
den Gegenjtand nicht herausgeben fann. Dann liegt ein jubjeftives Unvermögen 
zur Leiſtung vor, das der Schuldner, als vor dem die Nüdgabepfliht begründenden 
Rücktritt entitanden, nah allgemeinen Grundfägen zu vertreten hat, j. Bem. 1b zu 
$ 306. Denn die Gleichitellung von Unmöglichkeit und Unvermögen ift im Sinne 
des BGB. nichts allgemeines, ſondern trifft nur, ſoweit bejonders beſtimmt — jo nach 
$ 275 Abi. 2 bei der Speziesihuld wegen des nadhträglichen Unvermögens — ein. 
Um ein foldhes handelt es jich hier aber nicht, auch nicht troß der rückwirkenden Krajt 
der Rüdtrittserflärung ($ 347). Denn dieje ſoll offenbar die Haftung des Beteiligten 
verihärfen, nicht vermindern; fie bezieht fich zudem nur auf die Fälle der Unmöglich- 
feit, nicht auf die bier in Frage ftebenden des Unvermögens. S. Dertmann, DIE. 
05 519, äbnlih Kiſch bei Grünhut 29 536. 

3. Über den Begriff der angemeifenen Friit und der Grflärung ſ. Bem. 3 zu 
$ 250, über den Beweis daf. Wr. 55; ſ. ferner die SS 264 Abf. 2, 253 Abſ. 1, 326, 634, 

4, Insbeſondere über den Fall der Zwangsperfteigerung. Auch fie bewirkt an 
fih nur ein Umvermögen der Rückgabe, und zwar ein möglicherweife nur vorüber: 
gehendes, ſchließt alfo den Nüdtritt nicht aus, ſ. auch arg. a contrario aus $ 353 
Adi. 2. Auch die Weigerung des Erſtehers, das eritandene Objekt zurüdzuveräußern, 
fann daran nichts ändern; fie macht nur das vorübergehende Unvermögen zum end: 
gültigen, übt aber auf den Rücktritt umd die Rückgabepflicht des Rücktrittsberechtigten 
feinen Einfluß. Er bat das Unvermögen, weil und foweit fein Grund: die Zwangs— 
veriteigerung, ſchon anfänglich (beim Nücktritt) beftand, zu vertreten, haftet alſo eventuell 
auf Erſatz, und der Gegner fann ihm ſtatt deſſen der Einfachheit halber die Frift aus 
$ 354 jtellen. 


Das gilt auch in dem bejonderen Fall, wenn gerade der Nücdtrittögegner den 
Gegenstand bei der Zwangsverfteigerung erworben hat. Weigert er fi freilih, auf 
den Rüdtritt einzugeben oder den Gegenstand zurüdzuveräußern, jo ift es von vorn: 
berein flar, daß der Rücktritt wegen Nichtrüdgemwähr nah $ 354 wieder unwirkſam 
werden muß, und es dürfte wenig Sinn baben, ibn unter diefen Umständen überhaupt 
zuzulafien, j. Dertmann aad. ©. >21. 
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Anders hat allerdings die berrichende Lehre, beionders das Reichsgericht, das 
Verhältnis für den gleichliegenden Fall der Wandlung aufgeiaßt, ſ. die Angaben bei 
Dertmann ©. 519 (Bd. 54 Nr. 61 ©. 219 ff. und Seuffert Bd. 59 Nr. 101 ©. 179 ff): 
Die Zwangsverfteigerung joll, wenigitens wenn der Vertragsgegner zugleich 
Eriteber ift, eine Unmöglichfeit der Nüdgabe an ihn bewirfen, und die Statthaftig- 
feit des Rücktritts joll ſich folgerecht nach $ 351, alſo nad) Schuld oder Sculdlofigfeit 
des Subhaftaten an der Ziwangsverjteigerung, beitimmen. Cine erorbitante Auffaffung, 
die rettungslos dahin führen müßte, daß diejer bei Schuldlofigfeit das jeinerzeit dem 
Rüdtrittögegner Geleiitete (bei der Wandlung; den Kaufpreis) zurüdiordern fönnte, 
ohne doch nah $ 350 zu einer Gegenleiitung verpflichtet zu fein. S. dagegen die 
Vorbem. 3b zu 8 275, wo dargelegt ift, daß auch in dem bier fraglichen Kalle nur 
Unvermögen vorliegt, nicht Unmöglichkeit. 

Anders nur, wenn die Zwangsverſteigerung nach der Rücktrittserklärung erfolgt. 
Dann wird nach 8 275 Abſ. 2 der Berechtigte von ſeiner Pflicht wegen nachträglichen 
Unvermögens frei, ſoweit er nicht an der Zwangsverſteigerung Schuld trägt, und 
behält den Anfpruch auf die Gegenleiftung, da $ 350 den S 348 nicht für anwendbar 
erflärt. Aber dafür wird bier einer Anwendung des $ 251 nichts im Wege ſtehen: 
denn es iſt doch gerade die Zwangsveriteigerung, die einerjeits den RüdtrittSberechtigten 
zur Rücdleiftung unvermögend macht — wennſchon diejes lnvermögen zu einen 
dauernden erit durch Hinzutritt der Weigerung des Gritebers zur Rüdveräußerung 
wird —, andererjeit3 ihm im Berfteigerungserlös ein Surrogat gewährt. Deſſen 
Betrag muß er alſo dem Nücdtrittsgegner erjtatten. 


8 555. 
Hit für die Ausübung des Nüdtrittsrechts eine Frijt nicht vereinbart, 
jo fann dem Berechtigten von dem anderen Teile für die Ausübung 


eine angemejjene Frijt bejtimmt werden. Das NRüdtrittsrecht erlifcht, 


wenn nicht der Rüdtritt vor dem Ablaufe der Friſt erklärt wird. 

E. 1432, €, II 304, RV. 349. — Mot. S. 2384, Prot. ©. 7%, D. ©. N. 

1. Auch $ 355 gibt eine Schugbeitimmung für den Gegner des Nüdtritts: 
berechtigten, um ihn der Schifane und unfauberen Spekulationen des letzteren tunlichit 
zu entziehen. Sie ift um fo nötiger, da im Gegenſatz zum Bandlungsanfprug der 
Rüdtritt keiner Verjährung, auch feiner geſetzlichen Befriſtung (anders E. I $ 342) 
unterworjen ift. 

2. Über den Begriff der angemeffenen Frift, die Wirfung ihres Ablaufes, ſ. die 
Dem. zu $ 354 und zu den dort Bem. 3 in Bezug genommenen $S. 

Die Frift kann gejegt werden vom Vertragsihluß ab; jedoch muß natürlih der 
Ablauf der für den Rüdtritt etwa gejegten Bedingung (j- $ 360) oder Befriitung ab: 
gewartet werden. 


8 356. 
Sind bei einem PBertrag auf der einen oder der anderen Geite 
Mehrere beteiligt, jo fann das Rücktrittsrecht nur von allen und gegen 


alle ausgeübt werden. Erlifcht das Nüdtrittsrecht für einen der Be- 


rechtigten, jo erliſcht es auch für die Übrigen. 

E. 1433, &. U 305, RV. 350. — Mot. S. 284, Brot. ©. 796—7. 

1. Der $ 356 entipricht dem GR. bei der actio redhibitoria. 1.31 85/77 D. 21,1, 
und dem SächſGB. 8 910 inſoweit, als es ſich um die mehreren Berechtigten handelt, 
während jene gegenüber jedem von mehreren Verpflichteten anteilsweife am Plage 
war, 1.31 8 10 eit. Das BGB. hat das ausgeglichen, mögen im übrigen die Diebreren 
nad Anteilen oder jolidarisch berechtigt oder verpflichtet fein; für legteren Fall ſ. auch 
ss 425, 429. Anders iſt es bei dem Minderungsanſpruch, S 474 

2. &.2 kommt zur Anwendung bei allen Erlöihungsgründen unterichiedslos, alſo 

B. bei Unmöglichkeit der Erfüllung in der Perjon des einem Beteiligten nad 
& 351/53; bei Verzicht; bei Ablauf der ihm gegenüber geitellten Friſt. 


208 Zweiter Abſchnitt. Schuldverhältniſſe aus Verträgen. 


3. Bewirft umgefehrt das Erlöfchen des Rechts gegenüber einem der Beteiligten, 
daß ed auch gegenüber dem anderen erlöſche? Man wird mit Hruza (j. Vorbem. vor 
8 420) und Matthiaß (S. 412) aus S. 2 wohl ein zur Verneinung der Frage 
genügendes argumentum a contrario entnehmen fünnen. 


Ss 3517. 

Hat fi) der eine Teil den NRüdtritt für den Fall vorbehalten, 
daß der andere Teil jeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, jo it der Rüd- 
tritt unwirkſam, wenn der andere Teil fih von der Verbindlichkeit 
durch Aufrechnung befreien fonnte und unverzüglich nad dem Rüd- 
tritte die Aufrechnung erklärt. 

&. II 306, NV. 352, — Prot. S. 367—8. 

Literatur: Alsberg, ArhbBürgR. 22 93ff. 


1. $ 357 bat den Fall der Verwirkungsklauſel (lex commissoria, j. auch $ 360), 
vor Augen. Daß dieje nicht Plab greift, wenn der Gegner zwar nicht erfüllt, aber 
rechtzeitig von feinem Aufrehnungsreht Gebrauch macht, ift Far; das Gleiche foll 
aber auch gelten, wenn der Aufrechnungsberechtigte zwar dies nicht getan hat, das 
Verjäumte aber „unverzüglih” durch Erklärung nachholt, obwohl nad itrengem Recht 
ieh! die Gegenforderung, gegen die er aufrechnet, infolge des Rücktritts nicht mehr 
eriftiert. 

Die Nüdtrittserflärung ift alſo im Fall einer aufrehenbaren Gegenforderung von 
Rechts wegen ald auflöjend bedingt zu erachten durch die „unverzügliche“ Erflärung 
der Aufrechnung, Schollmeyer zu $ 357. 

2, Über den Begriff „unverzüglich“ ſ. $ 121 u. Bem. dazu; über den der Auf: 
rehnung SS 387 ff. 


8 358. 

Hat jich der eine Teil den Rüdtritt für den Fall vorbehalten, daß 
der andere Teil jeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, und beftreitet diejer 
die Zuläffigfeit des erklärten Rücktritts, weil er erfüllt habe, jo hat 
er die Erfüllung zu beweijen, fofern nicht die gejchuldete Leijtung in 
einem Unterlafjfen — 

E. 1434, E. II 307, RV. 353. — Mot. ©. 2834I—5, Prot. S. 797, 

1. 8 358 entſpricht dem — Satze bei der Vertragsſtrafe, $ 345, und auch 
ber Grund beider Beltimmungen ijt derjelbe. An fich fönnte man jagen, der Gläubiger 
müſſe den Eintritt der Nichterfüllung ald rechtöerzeugende Tatfache beweiſen. Aber 
dagegen ſprechen praftiiche Erwägungen und der Gejichtspunft, daß die Erfüllung vor: 
bandener Pflichten nicht vermutet werden fann. 


. Dagegen wird der Berechtigte im Streitiall den behaupteten Vorbehalt des Rück— 
trittsrechtes ſelbſt ſeinerſeits zu beweiſen haben, j. Kublenbed No. 2. 


8 359. 

Sit der Rüdtritt gegen Zahlung eines Reugeldes vorbehalten, 
jo ijt der Rüdtritt unwirkffam, wenn das Reugeld nicht vor oder bei 
der Erflärung entrichtet wird und der andere Teil aus diefem Grunde 
die Erklärung unverzüglich zurüdweilt. Die Erklärung iſt jedoch wirk— 
ſam, wenn das Reugeld unverzüglid nach der Zurüdweilung ent» 
richtet wird. 

E. 1 435, €. U 308, RB. 354. — Mot. S. 285, Prot. S. 7178. 
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„Der Satz des 8 359 gilt namentlich bei der ſog. arrha poenitentialis, $ 336 
a 2, aber auch für andere Fälle (4. B. bei der mit diefer Wirkung verſprochenen 
Bertragditrafe). Erfolgt bier der Rüdtritt ohne deren — wenn bisher noch unter: 
bliebene — Entridtung, jo wird daraus der Nüdtretende zwar an feine Erflärung 
gebunden, ber Gegner aber braucht fie nicht gelten zu lafjen, hat alfo eine facultas 
alternativa. Gine Bedingung für die Wirfjamfeit des Rücktritts liegt danach in 
jener Entrichtung nicht, anders als nad Entwurf 1. 

2, Erfolgt feine „unverzüglidie” (nah $ 121) Zurüdweifung, jo muß der Rüd: 
tretenbe natürlich das Neugeld nunmehr noch nachträglich leisten, 

3. Zweifelhaft a. die Beweisfrage. Man wird, entiprehend der Entitehungs: 
geichichte, 5. E. IS 435 Abf. 1, vor allem aber aus inneren Gründen, dem Ruͤck— 
tretenden den Beweis der Entrihtung auferlegen müffen, jo aud) Bland Nr. 2, 
Kublenbed:Staudinger Nr. 5. Dafür jpricht jerner die Analogie von & 358: 
auch dort ift der Gedanke, daß, wer auf Grund einer angeblichen Yeiftung Rechte 
geltend macht, fie beweiſen muß Den Gegner trifft dann der Beweis der vollzogenen 
unverzüglichen Zurückweiſung. 

Anders Schollmeyer Nr. 3, der auf Grund der Faſſung annimmt, der Rück— 
tretende babe nur jeinen Rücktritt zu bemweifen, während der Nachweis für das Unter: 
bleiben ber Sablung dann dem Gegner obliege, ebenfo wie derjenige der unverzüglichen 
Zurückweiſung. Ebenio Leonhard, Beweislaft ©. 383, Mllein ſchwerlich wird man 
den Wert der Wortfaffung für die Beweislaft jo hoch ſchätzen fünnen, die Zahlung des 
—— iſt doch in Wahrheit rechtsbegründendes Moment für den Nüderjtattungs: 
anſpru 

4. Auf das geſetzliche Rücktrittsrecht insbeſondere wegen Verzuges des Gegners 
oder einer von ihm verſchuldeten Unmöglichkeit der Leiſtung) iſt $ 359 unanwendbar. 
Daß bei ihm der Rüdtritt an die Zahlung des Neugeldes gebunden ſei, fann finnz 
gemäß unmöglih angenommen werden. Auch ift 8 359 Feiner der nah $ 327 auf. 
das gejeglihe Rücktrittsrecht entiprehend anmwendbaren Paragraphen. So aud 
Rehbein S. 256. 


Ss 560. 

Hit ein Vertrag mit dem Vorbehalte gejchlojjen, daß der Schuldner 
feiner Rechte aus dem Vertrage verluftig fein foll, wenn er feine Ver- 
bindlichfeit nicht erfüllt, jo ift der Gläubiger bei dem Eintritte diejes 
Falles zum Rüdtritte von dem Bertrage berechtigt. 

E. 1 436, E. Il 309, RV. 355. — Mot. ©. 285—6, Prot. S. 798—800. 


1. $ 360 behandelt den GSpezialfall ber Berwirfungs-, taſſatoriſchen oder 
kommiſſoriſchen Klauſel, wie fie namentlich bei Abzahlungsgeſchäften und 06. Möbel: 
leihverträgen üblich iſt; über dieje Fälle ſ. nunmehr RG. vom 16, V. 189 

Dieje Klaufel hat demnach nicht den Charakter einer ohne rg twirfenden 
auflöjenden Bedingung, jondern gibt dem Gläubiger nur ein Recht des Rücktritts 
(j. Wendt, NReureht und Gebundenbeit, 1879); es kann alfo nicht der Schuldner 
dur jeine Nichterfüllung die Gebundenbeit wider Willen des Gläubigers bejeitigen. 

2. Ob zum Eintritt des Rücktrittsrechts völlige Nichterfüllung gebört, oder ob bloß 
teilweiie jowie mangelhafte Erfüllung dazu genügt, ift Tatjrage; ebenfo auch, ob die 
objeftive Tatjache der Nichterfüllung ausreicht, oder ob Verzug im techniihen Sinne 
verlangt wird, j. Mot. S. 286. Unter Umständen wird das Necht der Vertragsitrafe 
verwertbare Analogien bieten. 

3. Wirfung: Die Vorſchrift des 8 360 bedeutet, daß mit der Auflöfung des 
Vertrages beiderjeitige Pflichten entitehen, insbejondere der Zurücktretende die 
Gegenleiftung herausgeben muß, joweit er fie ſchon erhalten hatte. 

Indes iſt das jchwerlich zwingendes Recht. Es dürfte einer Vereinbarung, daß 
die gezahlten Teilleiftungen dem zurüctretenden Gläubiger verbleiben jollen, im 
allgemeinen nichts im Wege ſtehen. Immerhin müßte eine derartige Abrede als 
Bertragsitrafe angejehen werden: denn da nah 8 360 der Vertrag aufgelöſt iſt, 
würde das Verbleiben der Teilleittungen beim Empfänger wirtichajtlic und ichliefglich 
auch rechtlich identiſch ſein mit einer für den Fall der Nichterfüllung des Vertrages 
dem Schuldner neu obliegenden Leiftung, d. h. mit der Leiſtung einer Vertragsitrafe. 


Dertmann, Recht ber Schuldbverhältniffe. 2. Aufl. 14 
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Die Verwirfungsflaujel enthält nur inſoweit feine Vertragäftrafe, alö fie den 
Verluſt von Vertragsrechten zum Inhalt hat. Um diefe handelt es fich aber in dem 
bier beiprodhenen Falle nicht, da ja bei Erfüllung feiner Pflichten ber Beriprechende 
auf Rückgabe feiner Leiftungen aud feinen Anſpruch gehabt haben würde. Gr verliert 
alfo bier als Folge jeiner Nichtleiftung feinen Anſpruch, Sondern nur die Anwartichaft 
auf Rüdgabe einer Summe, bie er mangelö des Strafveriprehend im Fall einer 
Aufhebung ded Vertrages zurüderhalten haben würde. 

Das wird juriftiih jo zu veritehen fein, daß der Schuldner in unjerem Wall die 
Teilleiftungen zugleih eventuell, falls die kaſſatoriſche Klauſel in Kraft trete, zur 
Erfüllung der damit verbundenen Bertragäftraie leiftet: er zahlt fie als Erfüllungs— 
ſchuldner, foweit der Vertrag in Kraft bleibt, als Strafſchuldner, ſoweit er 
durb Ausübung des Faffatoriihen Nüctrittsrechtes hinfällig werden jollte. Bei diefer 
Konftruftion fällt das anders jchwer zu übertwindende Bedenken fort, daß die Vertrags: 
ftrafe doch das Verſprechen einer Leiſtung fordert: dieſe liegt bier antezipiert im 
den für den genannten Fall als Strafleiftung anzujebenden Teilleiftungen. 

Folgen der bier vertretenen Auffaffung find, dat der Verfall der Teilleiftungen 
nur bei zen im techniichen Sinne eintritt, $ 339, fowie daß auf die Abrede das 
richterliche Ermäßigungsrecht nad S 343 Anwendung findet. 

E. auh Schneider, Rechtsregeln des Viehhandels ©. 82. 

4. Im übrigen wird ein techniicher Verzug, alio ein Verihulden des Schuldners 
an der Nichterfüllung, zum Gintritt der Verwirkungsklauſel grundfäßlid nit 
erfordert. Nur dann fann fie Schwerlich zur Geltung fommen, wenn der Gläubiger 
die Nichterfüllung verjchuldete oder doc feine zur Leiſtung nötige Mitwirfung unters 
ließ — die Berufung auf die Klauſel würde in ſolchen Fällen gröblih gegen Treu 
und Glauben veritoßen, ſ. Nofenberg, Aberings Jahrb. 3 29. In manden 
Fällen wird auch die Analogie des $ 324 in diefem Sinne zu verwenden fein. 

5. Das Rüdtrittörecht iſt dur Verzicht ausgeichloiien, wenn der Berechtigte troß 
Eintrittes feiner Vorausſetzungen auf Leitung der Hauptverbindlichkeit — 
3. B. durch Klaganſtellung, beſteht. Aber eine bloße Mahnung läßt ſich nicht als 
wär, eines jolhen WBerzichtswillens anjeben, NG. bei Seuffert 52 Wr. 240 


S$ 361. 

Iſt in einem gegenjeitigen Bertrage vereinbart, daß die Leiſtung 
des einen Teiles genau zu einer fejtbejtimmten Zeit oder innerhalb 
einer fejtbejtimmten Frijt bewirkt werden foll, jo ift im Zweifel anzu— 
nehmen, daß der andere Teil zum Rücktritte berechtigt fein joll, wenn 
die Leiſtung nicht zu der bejtimmten Zeit oder innerhalb der beitimmten 
Friſt erfolgt. 

E. I 361, & I 273-9, NV. 351. — Mot. S. 199—200, Prot. S. 6236, 640 -2. 

1. Im Gegenfaß zu den SS 256 und 326, bei denen zum Rücktritt erfordert wird, 
daß die veripätete Leiſtung für den Gläubiger fein Intereſſe hat, behandelt ; 361 den 
Fall des eigentlihen Firgeihäftes, das abredegemäß von vornherein auf Leiſtung 

erade zur feftbeitimmten Seit gerichtet ift. Dies entiprehend dem bisherigen HGB. 
rt. 357, 5. dazu Entiheivungen des RG. IS. 241 und die in den Kommentaren 
zitierte Praris des Neichsoberhandelsgerichts. Beiipiel: Ich miete eine Droichfe für 
den nächſten Morgen 10 Ubr; eine Theaterloge zu einer bejtimmten Borftellung; ich 
bejtelle ein ‘Paar Stiefel, lieferbar genau binnen acht Tagen. 

Nicht dabin gebört die allgemeine Abrede, daß „baldinöglichit” oder „umgehend“ 
geliefert werden müfle. Auch die bloße Beifügung eines Leiftungstermins macht den 
Vertrag noch nicht zu einem Fixgeſchäft, es muß jich vielmehr aus dem Wortlaut oder 
dem erfennbaren Sinn ergeben, daß die pünftlibe Einhaltung der Leiſtungszeit oder 
irift ein weſentlicher Beitandteil der Keiftung fein jolle, RG. 35. I vom 14. V. 
1902 bet Gruchot 46 Wr. 58 ©. 902, 

S. auch wegen der mangels ausdrüdliher Abmahung für die Annahme eines 
Firgeichäftes enticheidenden Kriterien die verichledenen Kommentare zum HOB., für 
deilen Gebiet der Begriff viel wichtiger tit als für das allgemeine bürgerlihe Recht. 
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So wird 3. B. beim Termingeihäft in Spefulationspapieren in der Regel ein Fir: 
geibäft anzunehmen fein. 

2. Bedeutung: Eine Zeitbeitimmung im Sinne der Nr. 1 bat im Zweifel — 
es enticheidet darüber das mit dem fonfreten Geſchäft erfennbar verfolgte fpezielle 
Intereſſe — die Bedeutung, daß die ausgemachte Zeit ein mwejentliches Moment der 
Yeiltung bilden, und der Gläubiger bei Nichteinhaltung folgereht, auch ohne das 
iortan mangelnde Intereſſe an der Leiftung weiter —— zu müſſen, zum Rücktritt 
befugt ſein ſoll. 

Aber das nur „im Zweifel“; Abweichungen ſind nach verſchiedenen Richtungen möglich: 

a) Einerſeits iſt denkbar, daß trotz der fixierten Leiſtungszeit im feſtgeſtellten Sinne 
der Gläubiger nicht ohne weiteres, ſondern nur unter den allgemeinen Vorausſetzungen 
(38 286, 326) ſoll zurücktreten dürſen. Auch das wird ſowohl durch beſondere Abrede 
vereinbart werden, wie ohnedies aus den auf eine vermutliche derartige Willensrichtung 
hinweiſenden Umſtänden entnommen werden können, ſ. 3. B. den vom DVG. Celle 
bei Seuffert 56 Nr. 245 ©. 444 behandelten Fall; der Vertragsgegenſtand iſt zum 
Dauergebraud beitimmt, und bebält auch troß veripäteter Lieferung für den Gläubiger 
„erheblihen Wert“ (eine freilich ziemlich vage und weitgehende Formulierung!). 

Die Firterung der Leiſtungszeit hat in ſolchen Fällen noch immer ihre gg 5 es 
wird dadurch ſcharf betont, daß pünktliche Leiſtung unbedingte Pflicht ſei, deren 
Nichterfüllung ohne weiteres (ſ. $ 254 Abſ. 2) Erſaätzpflicht und ſonſtige Verzugs— 
wirfungen mit fih bringt. Auch ein Verzicht auf dilatoriihe Einreden, eine Garantie 
für rechtzeitiges Yeiltungsvermögen (gegenüber $ 255) mag darin u. U. zu finden fein, 
j. Crome ©. 191 Anm. 2. 

b) Möglicherweife, was aber zu beweilen iſt, hat die Zeitbeftimmung umgekehrt 
die weitere Bedeutung, daß eine fpätere Leiftung gar nicht mehr als Leiſtung 
anzufeben fei: fo 3. B. das Erbauen einer Schaubühne für eine Denfmalsenthüllung 
(Mot. S. 199), Beitellung eines Wagens zum Ball. Die Nechtzeitigfeit der Leiſtung 
tt dabei abredegemäß zur Bedingung der allein als vertragsgemäß gelten fönnenden 
Leiftung erhoben; jo in dem Wall des DOXYG. Dresden, Ripr. VI S. 55. Alsdann 
tritt mit der Beripätung wahre Unmöglichfeit der Leitung ein: es bedarf feines 
Rücdtrittes mehr, fondern die Folgen beitimmen ſich nach SS 275 ff, 323 Ff- 

3. Eigentliher Berzug iſt zum Gintritt des Nücdtrittsrechtes nah $& 361 nicht 
erfordert, wohl aber dann, wenn der Gläubiger ftatt deſſen einen Schadenserſatz— 
anfpruc geltend machen will (SS 256, 326). Rüdtritt und Antereffeanfpruch neben 
einander jteben dem Gläubiger überhaupt nicht zu. 

4. Zeit des Nüdtrittes: Der Rücktritt fann im allgemeinen natürlich erit zur 
Leiftungszeit erfolgen; aber mwenigftens dann auch fchon eher, wenn und ſoweit ſich 
bereitö vorber beitimmt ergibt, daß die Erfüllung zur rechten Zeit nicht möglich fein 
werde, 1. Mot. ©. 200. 

e Wegen des Handelsrechts ſ. auh HGB. $ 376 Abi. 1, wegen des Konfurjes 

.$18. 


Dritter Abſchnitt. 
Erlöfchen der Schuldverhältnife. 
Erfter Titel. 

Erfüllung. 
Borbemerfung 


(f. dazu Mot. S. 7780). 


Coneursus dusarum Iuera- Höcitperfönlihe Leiſtungen Unmöglichkeit d. Leiſtung 2a. 
tivarım causarum Sc. 2b. Wegfall des Jutereſſes Sc 
Confusio 2c. Novation 3a. 


[4 


a. E. 
Contrarius eonsensus 3b. Tod des Gläubigers oder | Wiederheritehungsvertrag 4. 
Delegation Ba. | Schuldners 2b. | 


1. Allgemeines. Alle Schuldverbältniffe find, wenigſtens im geltenden Rechte, 
ausnahmslos auf eine vorübergehende Zeitdauer berechnet; aud die auf einen 
14* 
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Dauerzuftand berechneten, wie Miete und Dienftvertrag, können nicht als zeitlich un: 
erihöpfliche begründet werden, j. 88 567, 624. Jedes Sculdverhältnis ift daher von 
Haus aus auf demnädjitiges Erlöichen angelegt. 

Unter den Erlöihungsgründen laſſen ſich zwei grundfäßlich verjchiedene Gruppen 
aufitellen; die Bejeitigung des Schuldverhältnifjes berubt bald auf dem voluntaren, 
fubjeftiven Element des Parteiwillens, jo beionders der Erlak, nad der Anjicht 
mander auch die Erfüllung (der dann folgerecht die jog. Erfüllungsfurrogate, wie 
Hinterlegung, gleichzuitellen wären); bald auf dem realen, objektiven Moment der 
Zwederledigung, ſ. dazu trefflih Hartmann, Die Obligation, 1875, und neueftens 
die beachtenswerte Unterfuhung von P. Klein, Untergang der Obligation durch 
Zwederreihung, 1905. Es fommen dabei wieder in Betracht die Unterarten der 
Unmöglidhfeit und der Erreihung des Zweckes (ſ. über das Verhältnis beider 
Klein ©. 116): in beiden Fällen ift der Zwed weggefallen, alio auch das Forderungs— 
recht als dazu dienendes bloßes Mittel. Zur eriten Unterart gehört die Unmöglichkeit 
der und das Unvermögen des Schuldners zur Leitung; zur zweiten ber unten zu 2e 
zu beiprehende Wal, aber wohl aud die Erfüllung nebit den ihr verwandten 
Erlöſchungsgründen. 

Nah Klein dagegen beruht ihre Wirkung auf dem Willen der Beteiligten (f. auch 
fhon Dilloo, Die Quittung, Differt. Berlin 1895); fehle freilich dieſes Willens: 
moment, fo könne immer noch der Gefichtspunft der Zweckerledigung herangezogen 
werden (5. 116); f. über dieſe Lehre näheres bei $ 362, 

Auf der Zwederreihung dürften ferner beruben die Beireiung ber andern Geſamt— 
fchuldner durd Leiftung des einen, die des Hauptihuldners durch Leiftung des Bürgen, 
Klein aad. Wenn das Gejeg bier eine gejegliche Zeſſion anwendet, jo iſt das nad 
Klein logisch nicht erflärlich, jondern beruht allein auf rechtöpolitiichen Gefihtspunften 
(aber iſt es nicht möglich, anzunehmen, dak das Sculdverhbältnis bier feinen Zweck 
überhaupt erft relativ, in der Berfon des Urgläubigers, erfüllt habe und daher auch 
nur in feiner Perſon untergegangen ſei, wie es Hartmann jeinerzeit ausführte, 
dagegen freilih Klein ©. 997%). Auch in den Fällen des $ 255 mühte nah Klein 
S. 139 ftreng logiih die Leiftung des Griaspflichtigen den Drittihuldner befreien, 
und das Gele enticheidet nur aus redhtspolitiihen Gründen anders. 

Übrigens gibt das BGB. trotz der Überjhrift im Grunde feine Beſtimmungen 
über das Erlöichen der Schuldverhältniffe im Sinne der die Einzelanfprüche erzeugenden 
Rechtsverhältniſſe, ſondern nur ſolche über das Erlöſchen der Einzelaniprüche felbit. 
Mieweit man fie auf das Erlöſchen ber erjteren mitbeziehen fönne und welche Er: 
löſchungsgründe daneben etwa für fie gelten, ift noch wenig unterjucht, j. die Bes 
merfungen von Klein, Oſterr. Richterztg. 04 161—2. 

2, Bon den einzelnen Erlöihungsgründen bebandelt das BGB. in diefem Abjchnitt: 
die Erfüllung (Zablung), $$ 362,3, 366/71; die Hingabe an Erfüllungsitatt, 88 364/5; 
die Hinterlegung, SS 372/86; die Aufrehnung, SS 357/96; den Erlaß, $ 397. 

Nicht an diefer Stelle werden behandelt: 

a) die Unmöglichkeit der Leiftung; ihre Wirkungen ergeben fih aus 88 275 ff. 

b) der Tod des Gläubigers oder Schuldners. Er bewirft das Grlöjchen des 
Verhältniſſes nicht allgemein, jondern nur bei den fog. höchſtperſönlichen Schuld» 
verhältniifen. Sie liegen nur vor, ſei es auf der einen oder anderen Seite oder auch 
auf beiden, in drei Fällen: 

a) fraft geſetzlicher Beſtimmung, jo $ 673, 727; 

ß) Eraft bejonderer Barteiabrede, angedeutet in $ 672; 


y) kraft des erkennbaren Zwedes des Fonfreten Werhältniffes, bezw. der Natur 
der Yeiftung: Erteilung von Unterricht, Anfertigung eines Portraits. 

Das war in E. IS 292 beionders ausgefproden (j. dazu Mot. ©. 117); die Be: 
ftimmung iſt aber ipäter als felbitverftändlich geftrichen, Brot. S. 377. 

c) die confusio, jo bejonders der gleichfalls alö entbehrlich aeftribene $ 291 E. I, 
Prot. S. 376; ihre Wirkung ergibt fih übrigens auch aus 88 425, 429, 2143, 2175, 
2377, 5. darüber die Sperialarbeiten von Schwedler, Das Grlöihen der Schuld— 
verbältniife durch Bereinigung von Recht und Verbindlichkeit nach bürgerlibem Recht, 
1897, P. Kretſchmar, Die Theorie der Konfuſion, 1899, Sachs, Wirfungen der 
Konfufton, 1901. 


Eriter Titel. Erfüllung. 213 


©: über den jtreitigen Rechtsgrund der Konfufionswirfung die Angaben bei 
Kublenbed=-Staudinger Borbem. II. M. E. ift er einfah in ber Zwed: 
erreihung zu jeben, jo auch Klein aaD., anders Kuhlenbeck, der ihn rein logiich 
erklärt wifjen mill. 

3. Andere gemeinrechhtlihe Beendigungsgründe werden im BGB. überhaupt nicht 
mehr als jolde anerkannt: 

a) die Novation, j. Mot. S. 78/9 und die dort ſowie bei Windſcheid IL, 8 353 
mitgeteilte Literatur, j. als neuejte Arbeiten Rud. Merkel, Der römtichsrechtliche 
Begriff der novatio und deilen Anmendbarfeit im heutigen Gemeinen Recht, Differ: 
tation, 1893, jowie W. v. Blume, Novation, Delegation, Schulbübernahme, 1395. 
Sie ift, joweit neue Perjonen eintreten follen, wejentlih überholt durch die moderne 
Ausbildung von Zeifion und Schuldübernahme; ſoweit es ſich um Abreden zwiichen 
den bisherigen Beteiligten handelt, läßt ſich die —— pflicht heute unter Wahrung 
der Identität des alten Verhältniſſes durch beſondere Abrede verändern. Wird aber 
über die beſtehende Schuld durch Wechſel, Schuldverſprechen ufw. ein neuer abſtrakter 
Berpflihtungsaft aufgenommen, fo tritt diefer im Zweifel acceſſoriſch neben die 
alte Schuld, ſtatt ſie novatoriſch zu beſeitigen. Soll aber letzteres eintreten, ſo wird 
der Gefihtöpunft der Hingabe an ehe dem Intereſſe der Rarteien vielfach 
am nädjiten liegen, ſ. auch $ 364 

Denfbar iſt ed aber troß — aud in Zufunft, daß die Parteien im neuen 
Verſprechen einen en nah Art der alten Novation vollziehen 
wollen (jo aud) RG. 18, V. 1903, IW. Bd. 32, Beil. S. %); fie fönnen das tun, indem 
fie die zwei Afte des Erlaffes der allen ($ 397) und des abitraften Verſprechens 
($ 780) der neuen Schuld in eine kauſale Verknüpfung bringen. Für die weitere Be— 
urteilung eines ſolchen Doppelaftes fommt es dann natürlih auf den erfennbaren 
Parteiwillen an, e8 fünnen aber daneben auch bier die römiichen Sätze ſchätzenswertes 
Material geben. 

Entipredend fann beim Wechjel der Subjefte eine Delegation nah römiiher Art 
in der Abficht liegen, ſ. auch 88 780 ff. und Bem. dazu. 

b) der eontrarius consensus, Aufhebungspertrag. S. dazu J. Demelius, 
Zur Lehre von der Aufhebung der Sculdverbältniffe, Diff. Erlangen 1902. Die 
berrichende Lehre ſieht darin feine bejondere Rechtsfigur mebr, jondern einen Erlaß 
oder, beim gegenfeitigen Vertrag, zwei Grlaßverträge, die dur das Kaufalverbältnis 
miteinander verbunden find und dadurd die Qualität zweier Seiten eines gegenjeitigen 
Vertragsverbältnified erhalten, Mot. ©. 79. Dagegen aber Demelius; er jcheidet 
mit Recht zwiichen direkter und indirefter Aufhebung der Schuldverhältniffe, je nach— 
dem das Schuldverhältnis (der Anjpruch) ſelbſt oder jein Entjtehungsgrund, die causa 
bejeitigt wird. Lebterenfalld wird das Schuldverbältnis natürlich auch mit vernichtet, 
aber nur mittelbar, durch Wegfall feiner Grundlage. So beim Rüdtritt, bei der auf: 
lLöfenden Bedingung, der Anfechtung, dem Widerruf jowie bejonders beim contrarius 
eonsensus, der fich jomit fcharf vom Erlaf der einzelnen Anſprüche unterjcheidet. Jener 
ift daher auch beim gegenfeitigen Vertrage einheitlich, beiteht nicht etwa aus zwei 
getrennten „Erlaſſen“ der beiderfeitigen Anſprüche Gr iſt möglid m. €. nidt nur 
vor vollgogener Erfüllung, jondern auch nachher (anders natürlich die Erlaftbeorie, 
da ein nicht mehr beitebendes Schuldverhältnis nicht aufgehoben werden fann), da 
nicht einzuſehen ift, wiejo nicht auch ein erfüllter Vertrag noch aufgehoben werben 
fönne, beim Rüdtritt diefe Möglichkeit auch fait allgemein zugegeben wird. Alsdann 
verlieren die vollgogenen Leiftungen ihren Rechtsgrund und fünnen nah 88 812 FF. 
zurüdgefordert werden. 

e) coneursus duarum lucrativarum causarum (j. darüber vorzüglib Hart— 
mann, Die Obligation, ©. 1ff.). Auch bier fönnen wir ohne befondere Vorſchriften 
zu einem dem gemeinrecdtlichen entiprechenden Rejultate gelangen: 

a) es fann ſich die * — als unmöglich herausſtellen, dann greifen die 
Vorſchriften der SS 275ff. P 

B) es kann ſich auch vie ufßebung des Schuldverbältniffes für den nun ein: 
getretenen Fall aus dem Parteiwillen oder dem erfennbaren Zwed, dem das Schuld: 
verhältnis dienen ſollte, ergeben. 

Dieſer Gefichtspunti der Zweckerledigung, auf den zuerſt Hartmann and. die 
Erklärung unferes Erlöſchungsgrundes aufgebaut bat, it ſogar der einzige, mit dem 
fih ohne Fiftionen und Willfürlichfeiten in allen dabin gehörigen Fällen ausfommen 


214 Dritter Abjchnitt. Erlöſchen der Schuldverhältnijie. 


läßt. So aud Klein ©. 182, im Grunde auch Iſay, concursus duarum lucrati- 
varum causarum, Erlanger Difiert. von 1895, der nur dagegen protejttert, daß die 
— mit Wegfall des Gläubigerintereſſes wegfalle; ſie erlöſche vielmehr nur 
mit Wegfall des Intereſſes, dem fie ſelbſt zu dienen beruſen iſt. 


Ein Erlöihen des Schuldverbältnifjes nur wegen Wegfall des jubjeftiven Glänbiger- 
intereffes it in der Tat höchſt problematifch und wohl eher zu verwerfen, dagegen 
außer Iſay auch Krüdmann, ArhgivPrar. 90 88ff., dafür er Band. II 
$ 68 Wr. 4 (Gem. Net). Seine Lehre bat Krüdmann für das frühere Recht wider: 
legt; für das neue iſt fie ebenfowenig erweislich, im Gegenteil ergibt die dem Gläubiger 
für gewiife Fälle (j. SS 280 Abi. 2, 286 Abf. 2, 325 Abi. 1 S. 2, 326 Abf. 2) bet 
Wegfall jeines Anterejles an der Leiſtung oder Vertragäerfüllung befonderd gewährte 
Nüdtrittsmöglichfeit, daß das Schuldverhältnis mit dem jubjeftiven Gläubigerinterefie 
keineswegs allgemein und ohne weiteres weggefallen tt. 


qh Kein jelbjtändiger Erlöfchungsgrund ift es, wenn dad Schuldverhältnis in eine 
Lage gerät, in der es anfänglich nicht hätte entitehen fönnen. Die angebliche Negel 
ea quae recte constiterunt resolvi, cum in eum casum reeiderunt, a quo non potuissent 
eonsistere ift, wie Hellmann (ArchZivPrax. 90 363 ff.) treffend dargelegt bat, nur 
bie Kehrieite der anderen Regel, daß das Schuldverhältnis durch Unmöglichkeit ber 
Erfüllung aufgehoben werde. 


4. Kann das einmal erloſchene Schuldverhältnis wieder nachträglich ins Leben 
:gerufen werden? Dafür beionders Kipp bei Windfheid I S47 Ann. ia. €. 
Kaum mit Recht: freilih fann auf eine etwaige Einrede verzichtet werden, aber Die 
„Sinrede der Zahlung” ift feine wahre Einrede, ſondern Einwendung. War das alte 
Schuldverbältnis einmal endgültig (alfo nicht in anfechtbarer oder nur bedingter Weife) 
erlojchen, fo fünnen die Parteien zwar ein neues begründen mit genau dem gleichen 
Anhalt, fie fönnen auch vereinbaren, fich genau fo zu behandeln, wie wenn das alte 
Sculdverhältnis noch vorhanden wäre. Aber Diete Gleichheit des Inhalts ift feine 
entität. Darum werden auch dritte (3. B. Bürgen) von ſolchen wiederberftellenden 
Abreden nicht betroffen. So auch Appel, Erlöſchen und Wieberaufleben von 
Forderungen, Diifert. Erlangen 1903, S. 47; Dernburg $ 112, IL, Bland zu $ 366 
Nr. 2 Abi. 2. 

Eine praftiihe Folge iſt die: zahlt ein mehrfacher Schuldner ohne bejondere An: 
rechnungsbeſtimmung eine nicht für alle Poſten ausreichende Summe, ſo kann eine 
nachträgliche Vereinbarung nicht mehr bewirken, an Stelle der nach den geſetzlichen 
Regeln des $ 366 einmal eingetretenen Anrechnung eine andere zu ſetzen, jo auch RG. 
35. I Bd. 29 Nr. 29 ©. 110. 

Bedenflih möchte allerdings ericheinen, daß der Wiederberitellungsvertrag in dem 
hier allein anerkannten Sinne die alte eausa nicht erneuern fann, andererjeitö einer 
neuen felbitändigen causa zu entbehren und deshalb beitenfalls als abitraftes Schuld: 
veriprechen im Sinne der SS 780,81, aljo unter Wahrung der Schriftform, gültig zu 
fein jcheint. Aber dagegen iſt zu bemerken: geſchieht die Wiederherftellung entgeltlich, 
3.2. der frühere Schuldner nimmt das gegebene Leiftungsobjeft zuriick und verjpricht 
dafür von neuem die alte Leiltung (X, der I) ein Pferd Thulbete, liefert ibm bie 
Stute Bellona; I eriucht ihn nad einigen Tagen um Rüdnabme, da ihm die Bellona 
zu wilb fei, und X gebt darauf ein), fo liegt darin je nahdem ein Taufch:, Kauf oder 
ein Beionderer Innominatvertrag (die Bellona wird umgetaufcht gegen ein anderes, 
gattungsmäßig beitimmtes Pferd); geſchieht fie unentgeltlich, fo iſt das ein, natürlich 
der Form des S 518 unterliegendes, Schenfungäverfprecen. 


8s 362. 
Das Schuldverhältnis erlifcht, wenn die gejchuldete Leiftung an 
den Gläubiger bewirkt wird. 
Wird an einen Dritten zum Zwede der Erfüllung geleiftet, fo 
finden die VBorjchriften des $ 185 Anwendung. 
E. 1263, 366, E. II 311, RV. 356. — Mot. S. 80—2, 5, Prot. S. 333, 334, 
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—*— der Leiſtung 2, 4. N —— der Zah⸗ Boraus ſetzungen beim Bah- 
ılaflomandatar sb. | ung 4. Iungsempfän * 
eiftun an einen Widit- | Soransfenungen des Aktes beim Bahlung mit —* 6. 
läubiger 3. Bahlenden 5a. 
solutionis eausn adleetun 3a. 


Literatur: Gruchot, Die Lehre von der Zahlung der Geldihuld, 1871. Zum 
neuen Recht die Differtationen von Ihrcke, Noftod 1903, P. Klein („Natur der 
eausa solvendi*), Bonn 1903, Havenitein, Erlangen 1904. 


. Der normalite Tilgungsgrund des Schuldverhältniſſes ift Die Zahlung (solutio), 
a wie fie das BOB. an Stelle diejes nur für den beionderen Fall der Gelbleiftung 
üblihen Ausdrudes nennt, Erfüllung (fo auch Landrecht I, 16, ze 10, 149). Sie wirft 
> iure und tilgt die Schuld mit allen Nebenrecdten. 


Die Erfüllung muß, um zu wirken, fa gerade auf die geſchuldete Leiſtung 
— auch vollſtändig und am rechten rte erfolgen, andernfall® braucht der 
Gläubiger fie nicht als Erfüllung anzunehmen und fann, wenn er es getan, noch ben 
Neit ſowie das acceffortiche Intereſſe an korrekter Leiſtung fordern. 


3. a) Die Erfüllung braudt, gemäß $ 267, nicht immer vom Schuldner — 
wohl aber muß ſie im allgemeinen an den Gläubiger erfolgen — ſ. Abj. 1 — ober 
an den im Bertrage bejtimmten dritten: Fall des jogen. solutionis causa — 
Dieſer in den römiſchen Quellen öfters behandelte Fall (ij. Windſcheid Il $ 342 
Anm. 34) kommt auch derzeit nicht jelten vor: jo wird man mit Hellwig die fog- 
ermächtigenden Verträge auf Leiſtung an dritte (Worbenm. vor $ 328) damit in Zus 
fammenbang zu bringen haben. Bom Fall der Inkaſſovollmacht (j. unten b) unter 
ſcheidet jich der bier beſprochene bejonders dadurd, daß der Gläubiger die Beſtellung 
des dritten micht ‚einjeitig widerrufen fann, ebenjowenig wie den Vertrag ſelbſt — der 
Schuldner bat ein feites Recht auf Yeiftung an den dritten, diefer ift die vertrag: 
mäßige Zablitelle, j. auch Crome S. 236, 


Möglich iſt daneben auch die Bezeichnung einer Zahljtelle (4. B. einer Banf) durch 
den Gläubiger, ohne daß der Schuldner auf ihre Benugung ein feftes Recht erwerben 
joll, fodaß dem Gläubiger das Necht jederzeitigen Widerrufs feiner Erklärung offen 
bleibt, j. den Fall bei Seuffert 59 Nr. 1 ©. 


b) Jedoch joll au die Zahlung an einen fonitigen dritten laut Abſ. 2 nicht ſtets 
wirfungslos jein; fie bewirft Befreiung: 


a) wenn jener ein — gewillfürter oder geſetzlicher — Vertreter des Gläubiger iſt 
namentlich. alio auch ein Anfaflomandatar. Das Recht eines ſolchen dauert an ſich 
jolange, alö die Vollmacht nicht widerrufen ift, ſ. auch 88 1697. Beruht aber bie 
Beitellung darauf, daß der Gläubiger bei_der zum Antaflo ermächtigten Banf ein 
Konto bejaht, und ift dieies in einer dem Schuldner befannt gewordenen Weile auf: 
aehoben, jo verftöht er gegen Treu und Glauben, wenn er vor formellem Widerruf 
der Vollmacht noch an die Bank zablt, j. auch den allerdings befonders gearteten Fall 
bei Seuffert 599 Ar. 1 ©. 


Ob die Anmweiiung — den Geſichtspunkt der Inkaſſovollmacht gehöre, iſt 
zweifelhaft, ſ. Bem. zu S 783. 
B) wenn er durch ein Recht an der Forderung (Pfandrecht, Nießbrauch) — ſ. BGB. 


8S 1074, 1077, 1281/2 — oder gerichtliche nt dazu legitimiert ift (Pfändung 
und Ülberweifung von Forderungen, ZBO. 8 835). 


Y) unter Umständen bewirkt Yeiitung an den Zedenten troß geſchehener Zeifion, an 
den zweiten Zeſſionar troß der —— erſten die Befreiung, ſ. 88 407, 408, ent⸗ 
ſprechend anwendbar im Falle des 8 1473, 


Ferner wird der Ausſteller bei Inhaber: und Yegitimationspapieren durch Yelftung 
an den PBräfentanten jelbit dann befreit, a dieje nicht die wahren Berechtigten 
find, $3 793 Abi. 1 ©. 2, 808 Abf. 1 ©. 1; der Erbichaftsfchuldner durch Leiſtung 
an den im Erbichein — — wenn dieſer nicht wahrer Erbe iſt, $ 2367, ©. ferner 
8 370 und Bem. dazu. 


In allen Fällen zu e) wirft aljo die Leiftung an den Nichtberechtigten oder nur 
hypothetiſch Berechtigten kraft geſetzlicher Sondervorichrift wie eine joldhe an ben 
Berechtigten. 


d) im übrigen nad den Negeln von $ 185; aljo bei Einwilligung, Genehmigung 
oder Beerbung. 
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e) — an den Gläubiger des Gläubigers wirkt als ſolche nicht; jedoch kann der 
Zahlende damit möglicherweiie einen Regreßanipruc erlangen (4. B. aus der Gejchäfts: 
rübrung) und diefen dann zur Aufrehnung verwenden. 

d) Wie möglicherweife Yeiftung an den Nichtgläubiger wirkſam ift, fo fann es Fälle 
eben, wo an den Gläubiger aus Rechtsgründen nicht wirkſam geleiltet werden kann, 
ondern entweder nur an einen andern — fo im Konkurſe an den Verwalter, ſ. KO. 

6ff. — oder nur an den Gläubiger in Gemeinfchaft mit einem Drittberechtigten, 
o *1 in den Fällen oben bß. 

Rechtscharakter der Erfüllung. 

5 Die Natur des Erfüllungdaftes ift ſehr beitritten und jchwierig: 

a) Nach einigen ift fie immer, als ſolche, ein Vertrag, fo Klein aad. ©. 4öjb, 
Endemann ©. 7%. Sie erfordert alſo Willendübereinjtimmung beider Teile; 
wo dieſe nicht vorliegt, nicht nötig. ift, Tiegt nah Klein feine wahre Erfüllung vor, 
fo nicht, wenn der verurfahte Schaden ohne Mitwirkung des Släubigerd durch 
Naturalberitellung ($ 249) ig wird — bier iſt die Schuld durh Zwederfüllung 
erloihen (SächſArch. 14 314 ff.). 

ß) Die Erfüllung joll zwar nicht notwendig Vertrag jein, aber doc ſtets Rechts— 
geihäft, | indem fie ftetö in der Abficht der Schuldtilgung vorgenommen werben muß: 

anigf, Anwendungsgebiet der Vorſchriften über Rechtsgeſchäfte, S. 40—b, 
Mattbiak S. 415—6, Rofenberg, Iherings Jahrb. 43 Z11ff. Ähnlich auch 
Havenſtein: die Erfüllung iſt nach ihm ſogar nie Vertrag — der ſie möglicher— 
weiſe begleitende Vertrag iſt nur der dingliche Yeiftungsvertrag, neben dem es nicht 
noch einen bejonderen Erfüllungsvertrag geben fann (5. 24, 30), aber ftets Rechts— 
eeihält, — beim Leiſtenden immer eine ſpezifiſche Erfüllungsabſicht erfordert 
wird, ©. 19. 

y) Der Vertrag ift zwar ein mögliches, vielleiht das häufigſte Mittel der 
Erfüllung, fie ift aber an fich fein Vertrag, jondern fann fih auch vielfah in bloß 
tatjählihen Handlungen vollziehen, jobald der jpezifiihe Schuldzweck auch durd ſolche 
erreiht werden fann. So im weientlihen Breit, Geichäftsfähigfeit, S. 227—8, 
Crome ©. 233, Dernburg $ 113, II, Enneccerus, Ihrcke ©. 68, Landsberg 
©. 355—7, Schollmeyer ©. 2776 (herrihende Lehre). 

b) Hritif, 

a) Bon diefen Theorien ift zunächſt die Vertragäthbeorie abzulehnen. Gie 
wird widerlegt durch die zahlreihen Möglichkeiten einer Yeiftung ohne Mitwirkung 
einer dritten Perſon oder doch des Gläubigers, ſ. die Betipiele unten zu Nr. Ba—b. 
Wenn Endemann fih auf $ 516 beruft, wo die Annahme fingiert werde, damit eine 
Schenfung zuitande fommen fönne, jo ichlägt die Analogie nicht durch: es handelt fich 
dabei nicht um Yöjung, ſondern um Knüpfung eines Kaufalverbältniffes, und zudem 
nur um einen bejonderen Fall, feineswegs um die Aufftellung des Grundjages, daß 
zu folder Knüpfung ftets Willensübereinftimmung nötig jet. 

Klein gibt das Gejagte zu: Die Leiſtung kann einfeitig fein; das notwendig ver: 
tragsmäßige Element liegt aber in der hinzufommenden notwendig zweijeitigen Zweck— 
feßung (causa solvendi), wie ſich u. a. aus $ 363 ergeben joll. Aber die Aufitellung 
diefes Erforderniſſes ift petitio prineipi; $ 362 Abi. 1 läßt die Bewirfung der 
Leiſtung genügen, ohne weitere Erſorderniſſe für die Schuldtilgung beizufügen, und 
8 366 Abi. 2 entbält einen ſich keineswegs als eine Ausnahme vom Prinzip ein— 
führenden Fall, wo die reale Leiftung ohne jede befondere Zweckſetzung den Tilgung: 
effeft hervorruft. Die Behandlung zablreiher Grfüllungsfälle macht Klein 
Schwierigfeiten, die er nicht ohne erzwungene, fernliegende Interftellungen löſen 
fann: jo muß er den tilgenden Gharafter einer Leiftung an Minderjährige dadurd 
zu retten verjuchen, daß er bereitö bei Eingehen des Schuldverhältnifjes eine auf die An— 
nahme der causa-Dfferte gerichtete Millenserflärung des geieglichen Bertreters unter- 
tlellt (©. 61)! ©. gegen Klein auch Dertmann ArhBürgR. 22 51. 

8) Das zulegt Geſagte gilt auch gegen die Theorie des —— Redtsgeſchäfts 
Auch von einem ſolchen neben dem Leiſtungsakt redet $ 362 nicht, und 5 366 Abi. 2 
läßt wieder die Tilgungswirfung auch ohne einen Tilgungswillen in Bezug auf die 
getilgte Forderung eintreten. Die Notwendigkeit eines bejonderen Tilgungswillens 
macht umiüberwindliche —— — in den Fällen, wo ein geſchäftsunfähiger 
Schuldner die Leiſtung vollzieht: z. B. ein Virtuoſe vollzieht die verſprochene Mit— 
wirkung bei einer Vorſtellung, ar Konzert im Opiumrauſch oder nad Entmündigung 
wegen Größenwahns, ein vom religiöien Wahn ergriffener Schuſter beflert meine 
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Stiefel aus. Hier die befreiende Kraft der Leiftung in Frage zu ftellen, wäre eine 
unbdisfutable Annahme. 


y) Aber auch die herrſchende Theorie erwect Bedenken. Sie vermischt, wie —— 
ftein treffend darlegt, den bei den „vertragsmäßigen“ Erfüllungsfällen in Wahrheit 
allein vorhandenen dinglichen Vertrag mit einem nicht vorhandenen libera: 
torifhen. Allerdings bedarf es zur Rechtfertigung der Erfüllungsleiftung der jogen. 
causa solvendi: aber dies nicht im Sinne eines bejonderen Erfüllungsvertrages, 
fondern nur im Sinne eines objeftiven Leiſtungszweckes; fehlt diejer, jo ift Be: 
reiherungsaniprudh (condietio indebiti) gegeben, aber nicht auch dann, wenn bei 
objeftivem Vorhandenſein der Schuld nur die fubjektive Willensübereinftimmung über 
die Erfüllung gemangelt bat, f. auch Lenel in Jherings Jahrb. 19 229—30, anders 
v. Tuhr dajelbit 43 6 Anm. 9: will der Gläubiger das ihm als Erfüllung Angebotene 
nicht als ſolche gelten lafien, jo gerät er in Annahmeverzug, aber die Schuld wird 
nicht getilgt, jowie Klein ©. 11, Pland Nr. 2c. Aber das dürfte auf einer 
Verwechslung zwiſchen dem dinglihen und dem perſönlichen Effeft beruhen: will der 
Gläubiger überhaupt fein Eigentum erwerben, jo hindert er das Zuſtandekommen der 
Leiſtung, folglich auch das der badurd zu vermittelnden Schuldtilgung; 
nimmt er aber dad Eigentum an, jo fann er nicht wirkſam erflären, ed auf eine 
andere causa hin, etwa zur Schenkung oder zur Tilgung einer anderen Schuld, er: 
werben zu wollen, fo beutlihb $ 366 Abi. 1. Das Gegenteil wäre eine durchaus 
unftatthafte protestatio facto contraria. Wäre eine causa solvendi im Sinne eines 
Tilgungsvertrages notwendig, fo ließe ſich nicht einfehen, warum fie gerade nur zu 
den vertragsmäßigen Leiſtungsakten binzutreten müßte und nicht auch zu den 
einjeitigen. Und zwiichen wem jollte jener abgeichloflen fein, wenn an einen Nicht: 
gläubiger, 3. ®. einen solutionis causa adiectus, wirfiam geleitet ift: er kann ibn 
nicht im eigenen Namen abjchließen, weil er nicht Gläubiger, nicht im Namen des 
Gläubigers, weil er nicht oder doch nicht notwendig deſſen Bevollmädhtigter ift, jondern — 
man denfe an den „ermäcdhtigenden” Bertrag zu Gunften eines dritten — vielfach im 
eigenen Namen und eigenen nterejje die Leiftung in Empfang nehmen wird. 


Somit berubt die Erfüllungswirfung als ſolche niemals auf einem Willenselement, 
fondern auf der realen Zatiahe der Jwederledigung durch den Leiftungsaft. 
Nur unter den Yeiltungsaften fann man vertragämäßige und einfeitige fondern. Die 
berrihende Lehre bat Recht mit ihrer Untericheidung zwiſchen beiden, aber Unrecht, 
indem fie deshalb die Erfüllung jelbit verihieden auffaßt, jtatt die Scheidung auf die 
En — des Schuldzweckes dienenden Mittel zu beſchränken, die „Erfüllungs— 

andlungen“. 


Zuzugeben ift übrigend nur, daß die zur Wirfiamfeit nötige Bedeutung der 
Leiſtung als Erfüllungsbandlung für ein beftimmtes Schuldverbältnis 
vielfah nur durch beiondere Erklärung geihehen fann, inſoweit man dem Leiſtungsakt 
nicht immer die Beziehung auf eine bejtimmte Schuld anſieht. Mangels ſolcher wird 
alsdann feine Wirkung erzielt, ſoweit nicht das Geſetz vorjorglich ſelbſt eine ergänzende 
Mmdividualifierung vornimmt, wie in $ 366 Abf. 2. Umgekehrt fann auch durd 
Barteierflärung die fonft in der Leiftung zu findende Beziehung auf eine bejtimmte 
Schuld durch Proteftation ausgeichloffen werden. Das ift auch dann anzunehmen, 
wenn jemand das aus dem einen Grunde geichuldete Objekt, jet es in Kenntnis oder 
Unfenntnis diejes rundes, auf einen anderen Schuldgrund oder ſchenkungshalber 
leiſtet. Dur die Zufügung dieſer anderweitigen Zwedbeitimmung wird die Yeiftung 
ihres Charakters als Griüllungsbandlung für das eine Schuldverhältniß entfleidet, 
3. B. ih made einem andern die ihm geichuldete Vaſe in Unfenntnis meiner Schuld 
zum Gejchenf. Darin Itegt niemals eine Frfüllung der vorhandenen Schuld, da dieſe 
nicht alle Fälle der Zweckerledigung, jondern nur Zwederledigung durch Erfüllungs: 
handlungen umfaßt, alio eine Beziehung der Leiftung auf die zu tilgende Schuld ver: 
langt. Iſt obne ſolche der jpezifiihe Schuldzweck durch die Leiſtung erreicht, was 
Tatfrage ift, jo kann in dem unterftellten Fall Schuldtilgung wegen Zwederledigung, 
eoncursus duarum lucrativarum causarum (j. Vorbem. 3e), angenommen werden, aber 
nit Erfüllung. 

Soweit nah dem Gejagten zur Leiftung noch ein weiteres Willensmoment hinzu— 
tommen muß, um diefer den Gharafter der Erfüllungsbandlung für eine beftimmte 
Schuld zu geben, iſt e3 immer nur einjeitig, nie vertragsmäßig (anders wohl Klein 
©. 16) — auf den Willen des Gläubigers, die Leiftung gerade zur Erfüllung der 
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vom Schuldner bezeichneten verwenden zu wollen, fommt, foweit er die Leiftung als 
jolhe annimmt, nichts an, ſ. $ 366 Abſ. 1. Es könnte alfo nur ein einjeitiges Er: 
füllungsgeihäit im Sinne der Lehre zu B) angenommen werden. Aber gegen feine 
Annahme ſpricht gleichfalls enticheidend, daft die Beitimmung des Schuldners nichts 
iſt, als eines der möglichen Mittel, die Richtung des Leiitungsaftes zu beitimmen, 
daß fie alfo im Grunde nur deflarative Bedeutung bat. Bon einem bejonderen 
rechtögefchäftlihen Willen braucht dabei nicht die Nede zu fein, und aucd eine Geichäfts- 
fäbigfeit des Schuldners ift ſchwerlich jchlechtbin zu erfordern. 

5. Was die perjönliden Vorausjegungen des Zahlungsaftes in der Perſon der 
Beteiligten anlangt, fo beitimmt das BGB. darüber nichts: 

a) ob der Schuldner geichäftsfähig jein müffe, überlaffen die Mot. S. 81 ber 
Wiſſenſchaft zu beftimmen. Nun ift — ſ. Näheres Nr. 4 — nicht jede Erfüllung: 
handlung ein Nectögeichäft, zu dem perſönliche Worausjekungen nötig wären, fondern 
nur diejenige, die eine Dispofition über Nectsgüter enthalt. Alſo nicht die Vornahme 
einer realen Handlung, 3. B. Erteilung von Unterricht, Ausführung einer Belorgung, 
wohl aber Übertragung von Saden, Verſprechen, Erlaß. Für erftere Klaſſe mir 
eine beiondere perjönliche Fähigkeit nicht verlangt werden fünnen, wohl aber m. €, 
für leßtere ſoweit, ald für den bejonderen Übertranungd: oder Verpflichtungsdaft 
Sejchäftsfähigfeit nach den Negeln des Allgemeinen Teils erfordert il. So aud 
Grome ©. 233. 

Das entipricht dem GR. (. 1.14 $ 8 D, 46,5) und muß für das BGB. mangels 
beionderer Beitimmung aus dem Gharafter diefer Art Grfüllungsbandlungen als 
Willenserflärungen gefolgert werden. Anderer Anficht Meisner Nr. 2 unter Be: 
rufung auf das Yandrecht, und im Grunde auch die Motive. Ahnen iſt zuzugeben, 
daß ſchon das Röm. Necht der Nüdforderungäflage des Unfähigen dann eine exceptio 
doli entgegenjeßte, wenn er nur das geleistet hatte, was er zu leiften jchuldig war, 
und daft Entipredendes auch nah BGB. SS 226, 242 anzunehmen jein wird. 

b) Auch ob der Gläubiger geichäftsfäbig fein müſſe, läßt fich nicht allgemein jagen. 
Vollzieht fih die Erfüllung durch das Mittel einer ihm gegenüber vorzunehmenden 
geihäftlihen Grfüllungshandlung, jo iſt die Frage an fih zu bejaben. Denn jene 
ſoll feinen bisherigen Anſpruch tilgen, ihm alio nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil 
bringen, $ 107, 

Es fann indes fommen, dak der reale Zweck des Schuldverbältniiies auch durch 
Entgegennahme der Yeiftung feitens eines Geſchäftsunfähigen erzielt wird: Der Haus: 
lehrer unterrichtet den minderjährigen Zögling, der Arzt behandelt den geiltesfranfen 
Patienten, die Theaterdireftion veranstaltet eine indervorftellung und leistet dadurch 
wirfiam ihren geichäftsbejchränften „Släubigern”. Das gilt überall, wo nicht ſowohl 
dem Gläubiger ein jelbitändiges Gut verichafft, ald vielmehr eine feiner Perſon un— 
mittelbar zugute kommende Leiſtung vollgogen werden foll. 

ferner find Fälle anzuerkennen, in denen das Forderungsrecht nur auf eine ein: 
jeitige Yeiitung des Schuldners gebt, ohne daß es dabei irgend einer Tätigfeit des 
Gläubigers bedürite. Auf die Möglichkeit ſolcher Fälle weit das BGB. ſelbſt in 
SS 640, 646 bin. Ferner bei Unterlafiungen, auch bei Peiitungen an dritte, $ 335, 
bei Ausführung eines Auftrages, bei zahlreichen Dienftleiftungen. An anderen Fällen 
ferner ift die Yeiltung nur von einer Mitwirfung des Gläubigers im Sinne eines 
tatiächlihen Verbaltens (4. B. Abholen einer Sache, Öffnen eines Gelafjes zur Vor: 
nahme einer Reparatur, ſ. $ 295) abhängig, während fie fich übrigens einfeitt 
vollzieht: dann iſt die Wirffamfeit jenes Verhaltens natürlih nicht bedingt hund 
Geſchäftsſähigkeit des Handelnden. 

Aber auch von alledem abgeſehen kann durch die einem Geſchäftsunfähigen gemachte 
Yeiftung der Awed des Schuldverbältniiies erfüllt werden: 3. B. der Gläubiger wird 
dur den Empfang der geleiiteten Geldſtücke bereichert, indem er fie bebält oder bamtt 
andere Ausgaben beftreitet. Die Nömer gewährten in ſolchen Fällen dem Schuldner 
eine exceptio doli; wir werden weitergebend eine direfte Befrelung eintreten laffen 
fönnen, freilich nicht aus dem Gefichtspunft der Zahlung, fondern dem der realen 
(Frledigung des Obligationszwedes obne eine — weil bier als ſolche ungültige — 
Erfüllungshandlung. Hat vollends der Gläubiger den Schuldner über feine Geſchäfts— 
täbigfeit getäuſcht oder gefliffentlich im Unklaren gelaſſen, jo wird er ohne Rückſicht 
auf vorhandene Bereicherung ſchon nach dem Prinzip von Treu und Glauben feine 
weitere Yeiltung fordern können ($ 242). Will man joweit nicht geben, jo erzielt man 
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im wefentlichen dasjelbe Endergebnis durch den Hinweis auf die dem Schuldner zu— 
stehende Aufrehnung mit dem ihm auch gegen einen geichäftsbeichränften Gläubiger 
möglicherweife (f. $$ 827 ff.) erwachſenden Schadenserfaganiprud von gleicher Höhe. 

6. Ein praftiih und theoretiich wichtiger Fall it die Zahlung mit Vorbehalt, 
j. darüber neuejtens Stölzel, Schulung f. d. ziviliftiihe Praris II S. 97Fff., 
Martintus bet Gruchot 47 760 ff., C. Liebknecht, Vorbehaltöbezahlung und Eventual: 
aufrebmung, 1899, ©. 1—104. Ste iſt eine wahre Zahlung, die nur des im 
allgemeinen darin liegenden Momentes der Anerfennung entbebrt oder, wie manche 
fonftruieren, unter der auflöfenden Bedingung fteht, daß die Schuld fich als nicht 
vorhanden berausftelle.. Der Gläubiger muß fie nah Stölzel annehmen, da fie 
eine durchaus reale Leiſtung begründe, und fann dann nur noch auf das bisher 
fehlende Moment der Schuldanerfennung ober auf Feititellung des Nichtbeftebens 
eines Bereiherungsanfpruches Magen, ©. 102, Ahnlich Endemann ©, 797, weil 
der Gläubiger babe, was ihm gebühre. Dagegen aber mit guten, m. E. durch— 
Ichlagenden Gründen Liebknecht S. 66ff.,, da die ohne Schuldanerfennung vollgogene 
Übereignung jolange des rechtiertigenden Grundes entbehre, bis das Beitchen bezw. 
Beitandenbaben der Schuld, auf die gezahlt jet, nachgewieſen ſei. Den Intereſſen des 
Empfängers, dem dafür die Bemeislaft obliegt, fann eine ſolche Zahlung nicht 
frommen; fie verichafft ihm materiell nicht das, worauf er „verfehrsüblih” (Dern: 
burg) Anipruh bat. Gegen die Annabmepfliht auh Enneccerus S. 504, Dern— 
burg $ 113, IV, Eccius bei Gruchot 42 30, Iſay, Willenserklärung ©. 70, 75 
(mit Ausnahmen), Mattbiaß S. 417, Pland Nr. 3 (anders, wenn der Vorbehalt 
nur einen Hinweis auf die etwa mögliche Kondiktion enthält). Für fie fpricht auch 
nicht die oben verfochtene Theorie der Erfüllung (Mr. 4). Denn die Vorbehaltsgahlung 
ſoll nad der Abficht des Leiitenden jedenfalls eine Wirkung ausſchließen, die das 
Geje als Normalmwirfung jeder wie immer ſonſt befchaffenen Erfüllungsbandlung 
anſieht: die Beichränfung der Nüdforderung auf den Fall eines zu ermweiienden 
Mangels der causa, 88 127. Wer diefe ausfchlieht, will dem Gläubiger weniger 
verihaffen, als ihm das Geſetz als Folge der Grfüllungshandlung zukommen 
laſſen will, und darauf braucht der Gläubiger, der eben auf Erfüllung mit allen ihren 
Wirkungen ein Recht hat, nicht einzugehen Außerdem kommt fie in der Negel nur bei 
vertragsmäßigen Grfüllungsbandlungen vor, mit denen, vom Rorbebalt abgejehen, 
meiſt eine Schuldanerfennung als verbunden unteritellt werden dari. 

Das trifft auch jelbit nah dem Prozeßbeginn zu; anders ift eö nur bei einer 
unfreimwilligen Borbebaltszahlung, Liebknecht S. 50: denn bier wahrt der Vor: 
bebalt nur die gleichen Rechte, die dem Schuldner bei erfolgter zwangsweiſer Beis 
treibung zuſtehen würden. 

7. Wegen der Möglichkeit eines MWiederauflebens der Schuld nah Erfüllung 
ſ. Vorbem. Wr. 3. 


$ 363. 
Hat der Gläubiger eine ihm als Erfüllung angebotene Leitung 
al3 Erfüllung angenommen, jo trifft ihn die Beweislaft, wenn er die 
Leijtung deshalb nicht als Erfüllung gelten lajjen will, weil fie eine 


andere als die gejchuldete Leiltung oder weil jie unvollitändig gewejen ift. 

E. I 367, €. I 312; RB. 357. — Mot. S. Wi—d, Prot. S. 636—7. 

1. $ 363 bandelt von der fog. exceptio non rite adimpleti contractus im 
Gegeniaß zur exceptio non adimpleti eontraetus, ſ. $ 320 und Bem. dazu. Jene 
jeßt voraus, daß der Gläubiger die Leitung angenommen hat; andernfalls liegt diefe 
vor Die Zatiahe der vollgogenen Übergabe für fih iſt noch feine Annahme (jo 
auhb RG. Bd. 4 Nr. 57 S. 19, Brot. ©. 637); auch Annahme zwecks „dem: 
nädjtiger“ oder „baldmöglichſter“ Prüfung (j. OYG. Colmar, Recht 04 630) oder 
wegen Untunlichfeit fofortiger Nücdgabe genügt nicht, e8 wird vielmehr Annahme als 
Erfüllung erfordert. ©. über dieien Begriff Fr. Leonhard, Beweislaſt ©. 374 
fowie G. Rümelin, Dienjt: und Werkvertrag S. 220ff.: entweder ausdrückliche 
Erklärung der Annahme, oder ein bewuhtes Aufßeres Berbalten, aus dem nach ber 
Anfhanung des Gejchäftslebens auf Billigung geichlofien werden fann. Sie fann ſich 
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fomit nit nur ausdrüdlich vollziehen, jondern auch ftillihweigend: durch Nichtrüd: 
jendung, Ingebrauchnahme uſw, Dinge, aus denen unter Umjtänden aud darüber 
hinaus ein Verzicht auf die Mängelrüge ſchlechthin gefolgert werben fann, was aber 
nicht zu unterftellen ift und Stenntnis des Sachverhaltes vorausjekt. Cine befondere, 
ausdrüdlice „Annahme ohne Vorbehalt” ift für den Eintritt des $ 363 nicht erfordert, 
gegen SächſGB. $ 863. Man kann die Wirkung au troß fonftiger Grfüllungs: 
annahme bejeitigen durh Vorbehalte wegen gewiſſer befonders beanjtanbeter Punkte, 
aber ichwerlih dur einen allgemeinen Vorbehalt, Rümelin and. 

2. Die in $ 363 angeordnete Umfebhrung ber Beweislaft fnüpft jih an die bloße 
Tatjahe der Erfüllungsannahme im Sinne von Nr. 1; ob der Gläubiger die Ware 
unterjucht bat oder auch nur unterjuden fonnte, madt nichts aus, 

Daß jie nicht nur eintritt, wenn der zu rügende Mangel ein quantitativer, jondern 
ud, wenn er ein qualitativer war, unterliegt feinem Bedenfen, RG. Bd. 57 Nr. 88 

. 400 (= Seuffert 60 Wr. 118). 

©. Mönhhemeie fann dem Gläubiger der in $ 363 auferlegte Beweiß auch jchon 
vor der Erfüllungsannahme aus anderen Gründen obliegen, jo in dem allerdings als 
Ausnahme behandelten Falle des RG, bei Seuffert 59 Nr. 221 ©. 392. 

3. Die exceptio non rite adimpleti contraetus ift juriftiih nichts Einheitlidhes, 
j. Andre in der zu $ 320 zitierten Schrift. Sie begreift ſowohl Fälle, wo ber 
Släubiger die inforrefte Leiftung nicht ald Erfüllung behandelt wiſſen, alſo anftatt 
ihrer eine neue Erfüllungsbandlung begehrt, als auch die, wo er wegen Mängeln des 
gelieferten Gegenjtandes Schadenserſatz-, Nücdtrittrebt ufw. geltend machen will. 
Letzterenfalls ift fie nur eine prozeſſuale Sonderform der Geltendmadhung für alle die 
mannigfadhen, dem Gläubiger wegen der Mangelhaftigkeit der Leiſtung zuitehenden 
Anſprüche; erjterenfalls ift jie der gewöhnlichen Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
in Struftur und Zwed gleihartig, der Unterichied zeigt fich fait nur in der im $ 363 
im Anjchluß an das bisherige Necht vollgogenen anderweitigen Regelung der Bemweislait. 
Nur an dieſen Fall denft $ 363; er läßt übrigens daneben die Rechte der SS 320ff., 
anders alö E. I $ 367, durchaus bejtehen. . 

4. $ 363 ift auch anwendbar, wenn der Gläubiger den angeblichen Leiftungsmangel 
flageweije verfolgt, indem er 3. B. den etwaigen NReft oder die Wandlung 
beanſprucht. 


S 364. 


Das Schuldverhältnis erliicht, wenn der Gläubiger eine andere 
al3 die gejchuldete Leiftung an Erfüllungsjtatt annimmt. 

übernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des 
Släubigers diefem gegenüber eine neue Verbindlichkeit, jo ift im Zweifel 
nicht anzunehmen, daß er die Verbindlichkeit an Erfüllungsitatt über- 
nimmt. 

E. 1 264, E. II 313, NV. 358. — Mot. ©. 82, Prot. S. 333. 

Literatur: Berndorff, Annahme an Erfüllungsftatt, Differt. Berlin 1904. 

1. Daß der Schuldner auch durd Hingabe an Erfüllungsitatt (datio in solutum) 
befreit werde, it nur eine finngemäße Folge aus dem Grundjag der privatrechtlichen 
Beitimmungsfreibeit, und nah dem Vorbild des AR. überall angenommen. Sie wirft 
nah BGB. wie die Erfüllung, läßt alſo auch im Zweifel die Nebenrechte untergeben, 
jelbit wenn eine Korderung an Grfüllungsjtatt gegeben wird. Und die völlige 
Vernichtung der alten Forderung wird auch durch etwaige Mängel des Geleijteten 
nicht aufgehoben, es treten dann vielmehr nur die Rechte des $ 365 ein, während 
nad einigen Quellenitgllen des AR. (jo 1. 46 D. 46,3) daneben auch ein Zurüdgreifen 
auf die alte Forderung aeitattet wurde. 

2. An Grfüllungsitatt fann alles gegeben werden, worauf fih ein Schuld— 
verhältnis von vornherein richten kann, alſo Saden, Rechte an Sachen, Handlungen, 
insbejondere auch Forderungsrechte. Und zwar nicht nur ſolche gegen dritte, jondern es 
fann auch der Schuldner ſelbſt zu diefem Zwecke an Stelle der alten eine neue Ver: 
bindlichfeit, etwa durch Wechiel, eingeben. Lebterenfallö näbert fih das Berbältnis 
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der Novation, ift aber noch immer dadurdh von ihr verichieden, daß die neue Schuld 
jeden beliebigen Inhalt haben fann, nit nur den alten in einer bloßen neuen 
Form wiederholt. Übrigens iff das Verhältnis zur Novation_ jehr bejtritten, 
j. Berndorff ©. 46ff., der felbit in der Übernahme einer neuen Schuld durch den 
alten Schuldner einen Unterfall der Novation erblickt, ©. 54. Dem —— römiſchen 
Begriff der Novation entſpricht dieſe Sleichgültigkeit gegen das inhaltliche Verhältnis 
der ge und neuen Schuld nicht, und ihn heute zu erweitern, haben wir jchwerlich 
Anlaß. 

2. Die Leiftung iſt Leiſtung auf die alte Schuld; fie iſt folglih aus denielben 
Gründen der Anfechtung, den Stondiktionen ufw. ausgeſetzt, wie es die eigentliche 
Yeiftung geweſen wäre, ſo Mot. S. 82. 

3. Bei Übernahme einer neuen Verbindlichkeit durch den Schuldner — alſo 
nicht bei folder durd einen dritten — wird nad Abi. 2 gegen die Annahme an 
Erfüllungsitatt, alfo für ein bloßes Verſprechen zahlungshalber, vermutet. 
Dann vernichtet fie die alte Schuld nicht ohne weiteres, als ſolche, fondern nur fraft 
der dadurd eingetretenen materiellen Befriedigung; der Gläubiger iſt aber nad 
Treu und Glauben verpflichtet, die Befriedigung zunächſt aus der neuen Schuld zu 
ſuchen und für den Schaden aufzufommen, der aus jeiner Nachläffigfeit dabei erwächſt. 
Das hatte jpeziell für den Wechſel auch jchon die bisherige Praris anerfannt, f. die 
Angaben bei Kublenbed Nr.2. Es ift auch bei Übernahme einer jonftigen abjtraften 
Schuld anzunehmen, Dernburg $ W, I 


Es fann indes nicht nur eine völlige Aufhebung der alten Schuld, ausdrücklich 
oder itillichweigend (Died 3. B. wohl normalerweife bei ganz verfchiedenem Inhalt 
beider Verſprechen) vereinbart, ſondern auch zugleich mit Übernahme der neuen Schuld 
ein ausdrückliches oder jtillichweigendes pactum de non petendo in Bezug auf bie 
alte gneichloijen fein, auf Zeit oder auf immer. ©, die Ausführungen des NG. im 
Erf. Bd. 14 Nr. 52 ©. 210. 

In Aufl. 1 war dargelegt, daß Border: und Nachſatz des Abi. 2 wörtlich genommen 
einen inneren Wideripruch enthielten („übernimmt . . zum Zwecke der Befriedigu ng 

— fo iſt im Zweifel nicht — —“ auch Unger, Handeln auf eigene 
Gefahr, Aufl. 2 128 Nr. 3. Dod läft ſich mit Berndorff ©. 42 der Tert 
dadurch — daß der Endzweck der neu übernommenen Schuld immerhin 
auch beim zahlungshalber abgegebenen Verſprechen die Befriedigung des Gläubigers 
iſt (jo übrigens im Grunde auch Aufl. 1 Nr. 3 a. E.). 


S 365, 

Wird eine Sache, eine Forderung gegen einen dritten oder ein 
anderes Recht an Erfüllungsjtatt gegeben, jo hat der Schuldner wegen 
eine3 Mangels im Rechte oder wegen eines Mangel der Sade in 
gleicher Weije wie ein Berfäufer Gemähr zu leiften. 

E. 1265, E. II 314, RV. 359. — Mot. S. 83—4, Prot. S. 333—4. 

Literatur: Stampe, Das causa-Problem, 1904; Cohn, Recht 1905 ©. 102. 

1. $ 365 handelt von der eigentlihen Hingabe, nicht bon dem Beripredhen an 
Grfüllungsitatt: für eine übernommene neue Berbindlichfeit haftet der Schuldner 
nah den gewöhnlichen Grundjäßgen. War fie überhaupt nicht gültig übernommen, jo 
ift die alte nıcht erloichen. 

Übrigens iſt der Gläubiger auf die Gerechtiame des $ 365 bejchränft, es fei denn, 
daß er die Mängelfreiheit des an Grfüllungsftatt Gegebenen als Bedingung für 
die Tilgung der alten Schuld aufgeitellt hat. 

; 365 gibt dem Gläubiger Anſprüche gegen den Schuldner „wie gegen einen 
Berfän er“, d. bh. alio die Anfprüce aus 88 433 Ff., ferner aud den Wandlungs- und 
den Dlinderungsanipruc, bei Forderungen bie Rechte aus SS 437/8, unter Umftänden 
auch Scadensaniprüdbe. Daß darum der Aft geradezu Kauf ſei, iſt nicht geſagt. 

In dieſer Regelung ſteckt nach Stampe ein rechtspolitiſcher Fehler, indem dabei 
auf die Eigenart des uriprünglichen Berpflihtungsverhältnifies feine Rücficht genommen 
werde, obwohl doch die Erfüllung nur „Hilisgeihäft” jei und die Gigentümlichfeiten 
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der alten causa (3. B. Kauf, Scentund materiell nicht auslöjchen könne, Gegen 
dieſen — wenn begründet, allerdings ſchweren — Vorwurf BP. Klein, Heiftiche 
Rechtspraxis 1904 Ar. 7. Man wird mit ibm anzunehmen haben, daß die Beionder: 
beiten der alten causa durch die Leiſtung an Erfüllungsitatt Feineswegs völlig befeitigt 
werden jollen. Vielleicht läßt fich das fo zurechtlegen: $ 365 unterftellt ein ent: 
geltlihes WBerpflichtungsverhältnis, will aber der bei gewiſſen unentgeltlichen 
anerfannten Sonderregelung nicht entgegentreten. Er iſt infoweit einfhränfend 
auszulegen, da nur dadurd ein finnmwidriges, vom Geſetzgeber ſicherlich nicht beab- 
fihtigtes Ergebnis vermieden werden kann. Anders Planck Wr, 6. 

Schwierigkeiten ergeben fih dadurd, daß die Gegenleistung nicht ein Preis, ſondern 
der Verzicht auf ein bejonderes Forderungsrecht war. Da iſt zu jagen: 

a) Bei der Wandlung (und ebenjo beim Rücdtrittsreht nah $$ 440, 326/7) iſt 
nah der Anficht mander die Forderung felbit zurücdzugewähren. Sie fann zwar 
mangels einer dem Akt beigefügten Bedingung nicht jofort wieder aufleben, aber der 
Schuldner tft zur Wiederberitellung, d. b. aur Begründung eines inhaltlich dem alten 
gleihen und daher wirtichaftlich identiihen Forderungsrechtes verpflichtet. So Pland 
Nr. 1, Dernburg $ 118 Anm. 5, Kiſch bei Grünhut 9 556, auch meine Aufl. 1. 

Dagegen aber Schollmeyer Wr. 2a, ß, Berndorff (j. bei $ 364) ©. W, 
Endemann 5 142 Anm. 7, Goldmannztilientbal ©. 412, die nur einen Be— 
reiberungsaniprud auf den Wert der früberen, untergegangenen Forderung 
gewähren. Die Wiederberjtellung der letzteren ſei unmöglich, ſchon weil die alte 
causa nicht wiederhergeftellt werden fünne, außerdem die einmal erloichenen Pfand: 
rechte und Bürgichaften nicht wiederheritellbar jeien (Berndorif aad.). Dem wird 
man fih in der Tat anzuichliegen haben, eine völlige wirtichaftlihe Wiederberitellung 
der Forderung it, wenn überhaupt, vielfah nur jo ſchwer möglih, daß jie als zu 
vermeidender läftiger Ummeg ericheint.- Man wird vielmehr einen direften Anſpruch 
auf den Effekt des alten Forderungsrehtes geben; der Gegner haftet kraft der 
Wandelung, aber nicht auf Wiederherftellung des Rechts, jondern direkt auf den Betrag, 
den er durch jeinen Wegfall gewonnen hatte, Schwierigkeiten ergeben ſich nur, wenn 
ein dritter an Zablungsitatt geleiftet hatte, j. dazu Cohn aad. und dort Zitierte. 
Man wird auch bier nur einen Anipruch gegen den befreiten Schuldner geben, nicht 
gegen den dritten (eondietio ob causam finitam), 

b) Bei der Minderung wird man mit Pland $ 473 (f. dieien) heranzuziehen 
haben, d. h. der Wert des aufgegebenen Rechtes ift in Geld zu fchäßen, und der 
Schuldner muß einen der Wertminderung entiprehenden, nah $ 472 zu berechnenden 
Betrag vergüten. Genauer dazu Schollmeyer ©. 285. 

3. Ob der Schuldner oder ein dritter für ihn die Leiſtung vollzog, ift gleichgültig; 
$ 365 redet zwar nur vom „Schuldner“, indem er jedenfalls nur an den Normalfall 
denft, aber man wird analog auc den dritten fo halten lajien. Dann iſt natürlich 
der alte Schuldner nicht haftbar für die Mängel einer von ihn ja gar nicht gemachten 
Leiſtung. Dieje allein rationelle Auffaſſung entipricht ferner der Entitehungsgeichichte 
und wird dementiprechend au von PBland Wr. 4 und KublenbedsStaudinger 
Nr. 4 vertreten, j. auch 1. 33 (39) D. IIL, 5, 

Folglich iſt dann event. auch der dritte verpflichtet, dem Gläubiger die alte 
Forderung wiederberzujtellen. 


Ss 366. 

Sit der Schuldner dem Gläubiger aus mehreren Schuldverhält- 
nifjen zu gleichartigen Leiftungen verpflichtet und reicht das von ihm 
Seleiftete nicht zur Tilgung jämtlicher Schulden aus, jo wird diejenige 
Schuld getilgt, welche er bei der Leijtung beftimmt. 

Trifft der Schuldner feine Beltimmung, jo wird zunächſt die 
fällige Schuld, unter mehreren fälligen Schulden diejenige, welche 
dem Gläubiger geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich 
jiheren die dem Schuldner läjtigere, unter mehreren gleich läjtigen 
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die ältere Schuld und bei gleihem Alter jede Schuld verhältnismäßig 
getilgt. 

E. 1 267, €. U 315, RV. 360, — Mot. S. 86—8, Prot. S. 335--6, 

Yiteratur: Henrici in Iherings Jahrb. » 99 ff. 

Leiftet der mehrfahe Schuldner einen nicht zur Tilgung aller Posten ausreichenden 
Betrag, jo ift wegen der Anrechnung des Geleiſteten folgendes enticheidend: 

1. Die etwaige vorgängige Vereinbarung der Parteien. Denn es ift anzunehmen, 
daß 5 366 nur dispojitives Recht enthält; jo auh Dernburg $ 117, IL, 1 (der 
freilich faum mit Recht darin einen „Verzicht“ der beiden Teile auf die Anrechnungs— 
methode des S 366 erblidt), Pland Wr.2, Schollmeyer Nr.la.&. Die Parteien 
erjegen dann binfichtlih der zwiichen ihnen entitandenen oder entſtehenden Schuld: 
verhältnifje den Anrechnungsmodus des $ 366 durch den vertragsmähig vereinbarten. 
Freilich bleibt dem Schuldner trotzdem die jelbitveritändliche Meöglichfeit, bei dem 
Feiftungsangebot einen der Abrede widerjtreitenden Anrechnungsmodus anzugeben; 
aber das ijt nur ein einjeittger Vorjchlag, der zur Wirkſamkeit ausdrückliche, mindeftens 
jtillichweigende Annahme des Gläubigers erfordert. Denn das einfeitige Beitim mungs— 
recht des Schuldners iſt durch die Abrede beſeitigt. Durch Ablehnung des vertrags— 
widrigen Vorſchlages kommt der Gläubiger nicht in Annahmeverzug, vielmehr kann 
der Schuldner wegen Unterbleibens eines vertraggmäßigen Angebots in Leiſtungs— 
verzug fommen. Aber nicht kann der Gläubiger die angebotene Yeiftung auf die 
vertragsmäßig beitimmte Schuld einjeitig anrechnen, da es ihretwegen an einen 
Angebot fehlt. So mit Recht Pland Wr. 2, ibm folgend Kublenbed:Staudinger 
Nr. 2, dagegen freilih Kiſch bei Grünhut 29 352, Dernburg und Schollmeyer. 

2. Bejtimmung des Schuldners: Schon im GR. hatte der Schuldner e8 nad) der 
herrſchenden und erg Anfiht (fo Henrict bei Ihering 14 428 ff, Strudmann 
dajelbit 15 Diff; a. A. freilich Windfcheid, $ 343 No. 2b) in der Hand, durd 
einfeitige Pe au beitimmen, auf welche feiner Schulden jih eine nicht zur 
Tilgung aller ausreihende Zahlung beziehen ſolle. Gin Widerſpruch des Gläubigers 
wäre eine protestatio facto contraria, wenn er das Geleiftete nimmt und behält; tut 
er das aber nicht, jo gerät er, forreftes und volljtändiges Angebot ($ 266) der 
geichuldeten Geiftung vorausgefegt, in Annabmeverzug. Dem folgt nun auch das BOB. 

Die für maßgebend erklärte „Beſtimmung“ kann ausdrücklich wie ——— 
(ſ. dazu RG. vom 18. XII. 1903, IM, 33 58 und OVG. Colmar in Ripr. VIII ©. 45) 
erfolgen, insbejondere auch durch Kongruenz des "ohne weitere Bemerfung Gezablten 

erade mit einer der mehreren Schuldjummen. Der Gläubiger fann ihr nicht wider: 

fprechen, ſondern höchſtens deswegen die ganze Leiſtung zurüdweifen, fommt dann aber 
in Annabmeverzug ($ 293). Sie it, wenn gültig erflärt und dem Gläubiger zuges 
aangen wirkſam, auch wenn dieſer nichts davon erfahren bat, Planck Wr. 2. 

3. Beſtimmt der Schuldner nichts beim Leiltungsafte, jo gebt das Necht nicht etwa 
auf den Gläubiger über.ı Freilih kann dieſer nun einen anderen Anrechnungs— 
vorſchlag maden, aber das wirft bei Fehlen beionderer Beitimmung nur nad 
Maßgabe der allgemeinen Grundſätze, d. b. bei ausdrüdlicher oder ftillichweigender 
Annahme durh den Schuldner. So auch das richtig verftandene RR:, Dernburg 
Band. II, $ 55, No. 24, auch Mot. S. 88. Iſt der VBorfchlag aber einmal angenommen, | 
jo ift die darin bejtimmte Schuld endgültig erloichen, und das fann auch durch neue/ 
gegenteilige Abrede nicht ungeicheben gemadt werden — wichtig wegen der Bürgen, 
Entſch. des NG. 29, Nr. 29, ©. 110. 

4, Kommt es auch nidt zur Einigung zu 2, jo greifen die _ Örunbfähe des Abi. 2 
ein, die weſentlich dem bisherigen Rechte entſprechen, ſ. auch KO. $48. Dabei iſt die 
fällige Schuld im Sinne von 8 254 zu verſtehen; was unter der „geringere Sicherheit 
bietenden* (Anlehnung an Landrecht I, 16, $ 156) ſowie der „beichwerlicheren“ Schuld 
zu verjteben sei, beitimmt ſich aus der beionderen Sadlage, ſ. dazu Prot. ©. 336, 
Stammler ©. 220 Wr. 1, Dernburg $ 117, II, 3 Anm. 9. Allgemein fann man 
wohl nur mit der landrechtlichen Praxis jagen, daß die einer früberen Verjährung 
ausgejegte — aber noch nicht verjährte — Schuld die geringere Sicherheit biete. Ob 
dagegen auch die bereitS verjährte Schuld als nah diejem Gefichtöpunft getilgt 
erachtet werden könne, ift jehr zweifelhaft und wohl zu verneinen, j. die Gründe bei 
v. Seeler, ArhBürgR. 15 11011. Ebenſo wird man der Annabme des DVG. 
Marienwerder, Recht O4 552, die zivilrechtlihe Schuld biete geringere Sicherheit als 
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eine Wechſelſchuld, nicht ohne weiteres beitreten können — man benfe an die furze 
Wedielnerjährung! — Das „Alter bemißt fich nad der Entjtehung, nit nad der 
älligfeit 

5. Auf den Fall der Leiftung durch einen dritten werben die Sätze bes $ 
entiprechend anzuwenden jein. 

6. Der $ bezieht fih an fih wohl nicht nur auf eigentlihe Zahlungen, jondern 
auch auf die Aufrechnung, die ja den Effekt einer gegenſeitigen Zablung, nur in 
vereinfachter Form, darbietet. Aber für fie ift in $ 396 bejonderes beftimmt, und 
dadurd die Anwendung des 8 366 zurüdgedrängt. Dagegen auf Leiftungen im Wege 
der Zwangsvollitredung wird — den Abi. 2 um jo eher für anwendbar eradıten, 
als er ganz allgemein redet. ©. Mot. ©. 88. 

Beweistait: Wenn ber "Släubiger auf Leiſtung Fagt und der Belflagte ſich 
darauf beruft, daß eine von ihm gemachte Zahlung auf den Klageanſpruch anzurechnen 
jet, jo muß der dies beftreitende stläger beweilen, daß er mehrere Anſprüche hatte. 
Erbringt er diejen Beweis nicht, jo iſt die Zahlung auf die allein erweisliche Klage— 
forderung anzurechnen, RG. Bd. 55 Nr. 102 ©. 414; erbringt er ibn, fo muß der 
Schuldner beweijen, daß er bei ” Zahlung gerade fie im Sinne des Abi. 1 bejtimmt 
babe, OLG. Golmar in Ripr. VIH S. 45, oder daß die Anrehnung nad Abi. 2 
auh ohne jolche Beitimmung — auf ſie ſtattzufinden habe. S. aber auch 
Fr. Leonhard, Beweislaft S. 385. 


8 367. | 

Hat der Schuldner außer der Hauptleiftung Zinfen und Koſten 
zu entrichten, jo wird eine zur Tilgung der ganzen Schuld nicht aus- 
reichende Leijtung zunächſt auf die Koften, dann auf die Zinjen und 
zulegt auf die Hauptleiftung angerechnet. 

Bejtimmt der Schuldner eine andere Anrechnung, jo fann der 
Gläubiger die Annahme der Leiftung ablehnen. 

E. 1 268, &. II 316, NV. 361. — Mot. ©. 86—7, Prot. ©. 336—7. 

1. Die Befonderheit des $ 367 beftehbt im Wegfall des ſchuldneriſchen Be— 
ftimmungsrehts (anders Entw. D; der Schuldner kann zwar einen andern Modus 
vorihlanen, der Gläubiger aber die Yeiftung ablehnen, obne in — zu en 
Abi. 2 (. dazu auch OLG. Hamburg vom 21. Il. 1905, Seuffert 60 Nr. 166 ©. 313). 
Tut er das freilih nicht, fo wäre ein Widerſpruch gegen den Vorichlag aud bier eine 
unmirfiame protestatio faeto contraria, Eine einfeitige Beitimmung des Gläubigers, 
eö bei der Vorichrift des Abi. 1 belafjen zu wollen, ift ebenfalls unzuläffig: denn 
darauf war das Zahlungsangebot eben nicht gerichtet. 

S. aud den Fall in Ripr. X ©. 123 (OLG. Hamburg 6. II. 1904). 

2, Die Bemerkungen zu $ 366, Nr. 5—6 greifen aud bier Plat. S. aud KO. 8 48. 


S 368. 
Der Gläubiger hat gegen Empfang der Leiltung auf Verlangen 
ein jchriftliches Empfangsbefenntnis (Quittung) zu erteilen. Hat 
der Schuldner ein rechtliche AJnterefje, daß die Quittung in anderer 


Form erteilt wird, jo fann er die Erteilung in diejer Form verlangen. 
E. 1 269, €. UI 317, RB. 362, — Mot. S. 88—9, Brot. ©. 337—40. 
Literatur: Die Berliner Differtationen von Dilloo, 1895, R. Behrend, 1896, 

Dryander, 1899, 


1. Die Quittungspflidt des Gläubiger (oder feines Vertreters) gebörte, als 
notwendiges Korrelat der dem Schuldner binfichtlihb der Erfüllung obliegenden 
Beweispflicht, dem geltenden Gemeinen, Breußiichen (I, 16, 88 86, 101) und Sächſiſchen 
(SS 981/985) Rechte an. Sie iſt vom BGB. übernommen, darin auch nit auf 
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gewiſſe Arten von Schulden — etwa Geldihulden, wie in Sachſen — beſchränkt; fie 
findet auch Anwendung in den Fällen fofortiger Barzahlung: denn aud) hier wird in 
Wahrheit zur Erfüllung einer, wennſchon zeitlih unmittelbar vorher entitandenen, 
Schuld geleiftet, und das Geſetz macht für folche Fälle feine Ausnahme, Etwaigen 
Schifanen (bei ganz minimalen Beträgen) tritt unter Umftänden das Schifaneverbot 
des $ 226 entgegen, nicht aber (jo Aufl. 1) auch $ 242, da diefer eine Pflicht 
vorausjekt, aber nicht ihre Entitehung bindern kann. Auch die Anficht von 
Enneccerusß ©. 508, daß die Quittungspflicht überall da ausgeſchloſſen jei, wo 
nad der Übung des Lebens feine Quittung gegeben werde, bürfte allaumweit gehen. 

Sie ift ferner nicht beichränft auf Zahlungen des Schuldners; aud der leiftenbe 
britte bat angefichtö des allgemeinen Wortlauted einen Anſpruch auf Quittung. 

2, Die Quittung iſt Zug um Zug gegen die Leiftung zu gewähren; bei Weigerung 
des "Gläubigers gewinnt der Schuldner das Zurüdbehaltungsredt aus $ 273, kann 
ferner den Gläubiger jowohl — wegen der Leiftung — in Annahme:, wie — wegen 
der Quittung — in Leiftungdverzug ſetzen. 

Iſt ohne Quittung geleistet, jo fann der Schuldner auf dieſe Flagen, da $ 368 
offenbar ein wahres jubjeftives Recht, einen Anſpruch darauf verleibt. Doc wird 
möglicherweiſe ein jtillichweigender Verzicht des Schuldners auf die Quittung zu unter: 
jtellen jein, wenn auch nicht „regelmäßig” (io Pland Nr. 3 für Bargeſchäfte). 

Der Erfüllungsort ift der allgemeine nad $ 269, aljo im Zweifel der Wohn: 
ort des quittungspflichtigen Gläubigers, nicht der Erfüllungsort der zu quittierenden 
Schuld. Die gegenteilige Annahme veritieße auch gegen S 269 Abi. 1, da fie dem 
Quittungspflichtigen die Überſendungskoſten aufbürdete. 

3. Die Quittung ift ſchriftlich zu erteilen: alſo genügt nicht eine durch mechanische 
Vervielfätligung bergeftellte Unterihrift, j. $ 126 und Bem. dazu. Kann der Gläubiger 
nicht unterzeichnen, jo iſt ein gerihtlih oder motariell beglaubigtes Handzeichen nötig. 
Für den geihäitsunfähigen Gläubiger hat jein —— Vertreter zu quittieren, jedoch 
wird unter Umſtänden auch die Quittung des € eihäitsunfähigen als Beweismaterial 
in Betracht fommen fünnen (nicht aber als Dispofitivaft im Sinne von Wr. 5). 

Nah S. 2 find unter Umſtänden auch andere Formen zu wählen, 3. B. da, wo 
eö zu grundbuchmäßigen Aften nötig it, SS 1144, 1192, GO. 8 29 Bland Nr. 4). 

Ferner fann 3. B. der Schuldner bei Teilzahlung negenüber einer durch vollitred- 
bare Urkunde gelicherten Forderung Vermerk auf der Urkunde jelbft verlangen. Denn 
andernfallö bliebe er der ——— auch wegen des gezahlten Betrages 
unterworfen, OLG. Hamburg Ripr. IX ©. 2 

4. Die Quittung joll ein Er ie: jein; fie darf alſo nicht abitraft 
lauten, jondern muß auf das beiondere getilgte Schuldverbältnis Bezug nehmen, aud) 
das Datum, den Yeiftungsort, furz alles enthalten, was zu ihrem Zweck, dem Schuldner 
ar Beweis der forreften, pflihtmäßigen. Ceiftung zu gemähren, dienlich tit, j. Mot. 

89. Weichen die Angaben in der Quittung (3. B. über bie in Zahlen und 
Buchitaben bezeichnete Summe) von einander ab, jo enticheidet das Gericht nach freier 
Überzeugung, welche Erklärung mehr Beweisfraft bejige; keinenfalls ift die Quittung 
deshalb ungültig, NG. bei Seuffert 59 Nr. 29 Wr. 55. 

Was jonft noch zur ordnungsmäßigen Quittung geböre, wird nicht ein für allemal 
beftimmt — es dürfte hauptiählib auf die Verkehrsüblichkeit abzuſtellen jein; 
auch die landrechtlichen Borichriften wird man vieliach vorbildlich verwerten fünnen, 
I, 16, $ 87: Begeihnung der Schuld, Wohnung des Schuldners, Ort und Zeit der 
Zahlung, Unterichrirt des Empfängers. 

5. Rechtsnatur der Quittung. Sie it im früheren wie im jegigen Recht beftritten. 

a) Viele ſahen darin gemeinrechtlih einen Dispofitivaft, der die Schuld zur Auf: 
löſung bringen sollte, jo Bäbr, Anerkennung als Berpflibtungsgrund ©. 255 ff., 
Dillovaad. Dieje Lehre ift freilich für das Gemeine Recht wie das Yandredt beionders 
von der Praris (f. dagegen RG. 14 Nr. 58 ©. 242 und bei Seuffert 36 Nr. 104 ©. 150) 
meist verworfen, findet aber auch für das neltende Net noch immer Anhänger. So 
Endemann ©. 798—9, Collatz Iherings Jahrb. 40 127. 

b) Die herrſchende Yehre erblidt dagenen in der Quittung als folder nur ein 
Beweismittel: fie beicheinigt die Tatiache des vollzogenen Empfanges, kann alio vom 
Gläubiger durch andere Beweismittel gegebenenfalls widerlegt werden. So Bülom, 
Geſtändnisrecht, S. 185ff, Beckh, Beweislaſt, S. 2213, Breit, Geſchäftsfähigkeit, 
©. 203 (Wiſſens- nicht Willenserklärung) Droander aud., Kipp:Windicheid 
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S. 778, Kublenbed-Staudinger Nr. 3, Schollmeyer Borbem., Vonſchott bei 
Gruchot 49 22 FF. 

ec) Vermittelnd Pland Wr. de, der in der nach $ 368 zu fordernden Quittung 
einen Beweisvertrag jieht, wodurd vereinbart werde, bat der Gläubiger dem 
Schuldner gegenüber deſſen Befreiung durch Erfüllung nicht mehr beitreiten dürfe, 
dagegen Hellmann KHr®IScr. 41 245. 

Enneccerus ©. 533—34 ſieht darin ein bedingtes paetum de non petendo, 
möglicherweile fönne fie auch ein Erlaß: oder negativer Anerfennungövertrag fein. 

Ron diefen Anfichten ift nur die herrichende zu b) haltbar. Die Annahme eines 
Dispofitivaftes widerſpricht nicht nur dem Wortlaut des $ 368 und der Entjtebungs: 

eihichte (j. Brot. S. 338, auch die Angaben bei Pland aad.), jondern ebenio der 
Srwägung, dak die Quittung auch nah Zahlung verlangt werden fann, obwohl doc 
von einen Dispofitivaft binfichtlih einer bereits erloſchenen Schuld nicht mebr die 
Rede fein fann. 

Ferner würde gegen einen Dispofitivaft nicht der (einfache) Gegenbemweis am 
Plate fein, ein Ergebnis, das jih aus dem Geſetze nicht rechtfertigen laßt und erbebliche 
innere Gründe gegen fich bat. 

Selbitverftändlih kann fich in der Form einer Quittung ein Dispofitivaft, Erlaß 
oder negatives Anerfenntnis, fundgeben. Aber die dann eintretende Wirkung ift nicht 
die der Quittung als folder, jondern die des unter ihrer bloßen Form verjtedten Aftes 
des $ 397, ſ. Bem. dazu. 

Gegen die Iheorie des Beweisvertrages ſpricht, daß diejer ganze Begriff proble- 
matiich und gerade in der jüngſten Zeit in feiner Exiſtenzberechtigung bedeutiam ans 
aefochten ift, jo von Bülow und Hellmann aad.,, Wach Arhzivfrar. 64 216 fi. 
Die Annahme eines bedingten pactum de non petendo ferner iſt jebr bedenklich; ſie 
trägt in den jchlichten Borgang den Beteiligten vermutlich ſehr fernliegende Diitinf- 
tionen binein. 

Wenn Enneccerus anführt, daß bäufig Quittungen bereits in Grwartung 
fünftiger Zahlung auögeitellt würden, alſo doch fein Beweismittel geſchehener 
Zahlung bilden fünnten, jo widerlegt das die berrichende Yehre nicht. Beweismittel 
it in ihrem Sinne nicht Schon die ausgejtellte, fondern erit die dem Gläubiger über: 

ebene Quittung. Ein Gegenbeweis, dat bis zur Ausstellung noch nicht gezahlt Sei, 
ann daber nicht zu ihrer Entfräftung genügen, fondern nur ein folder, daß die 
Zahlung bis zur Begebung und bei ihr noch nicht erfolgt jei. 

Schmierig find nur die gleichiallS nicht feltenen "Fälle, in denen jemand dem 
Gläubiger in Erwartung fünftiger Erfüllung bereits die Quittung übergibt oder über= 
endet. Über Konitruftion und Behandlung dieſer antizipierenden Quittung berricht 
Streit, f. Prot. S. 357. Meiſt nimmt man an, da der Segenbeweis hier nicht Schon 
durch den Nachweis, es jet damals, jondern nur durch den weiteren, eö jei über— 
baupt noch nicht qezablt, beieitint werde — jo außer Enneccerus und Planck 
auch Kublenbed-Staudinger Wr. 3 und meine Aufl. 1. Unbedenklich ift das aber 
unleugbar nicht; vielleicht empfieblt es fich eber, den genannten Gegenbeweis an fich 
zu geitatten, aber aus dem Belaffen der Quittung beim Schuldner jeitens des 
Gläubigers ein Geftändnis abzuleiten, er babe nachträglich die erwartete Zahlung 
erhalten. Dem Gläubiger, der troß unterbleibender Zahlung dem Sculdner die 
antizipierte Quittung beläßt, wird dadurch nicht zu nabe getreten, und im Intereſſe 
des Schuldners iſt die Behandlung unerlählich, da man ihm andernfalld mit derartigen 
verfrühten Quittungen ein Danaergefhenf machen fönnte. 

Übrigens fehrt die Frage entiprehend wieder, wenn jemand einen Schuldjchein über 
ein noch nicht empfangenes Darleben ausjtellt, ein befanntlih ſchon im Römischen 
Recht durc die querela non numeratae pecuniae befonders bebandelter Fall. ©. dazu 
DVG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 122 ©. 223. Der Ausiteller joll danach be: 
weiien müflen, nicht nur daß die Darlebensvaluta damals nicht, fondern daß ste 
überbaupt nicht ausgezablt fer. 

6. Eine Euspenfion der Beweistraft, wie nah NNR., iſt dem BGB. ebenio fremd 
wie dem bisherigen Necht feit dem EG. zur ZPO., 8 17 Abi. 1. 

7. Für Wecielzablungen f. WO. Art. 39. 

8. Wegen der Frage, ob Straßenbabnbillets Quittungen jeien, j. Seelmann 
ArbBürgR. 25 ©. 192, der die frage mit m. E. nicht umbedingt zwingenden 
Gründen verneint. 
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8 369. 


Die Kojten der Quittung hat der Schuldner zu tragen und vorzu— 
Ichießen, jofern nicht aus dem zwilchen ihm und dem Gläubiger be- 
jtehenden Rechtsverhältnijje ſich ein anderes ergibt. 

Treten infolge einer Übertragung der Forderung oder im Wege 
der Erbfolge an die Stelle de3 urſprünglichen Gläubiger mehrere 


Släubiger, jo fallen die Mehrkoſten den Gläubigern zur Lait. 
e a 270, E. II 318, RV. 363. — Mot. S. 89-90, Prot. ©. 340, 


$ 369 bezieht fih nur auf die eigentliden Koſten des Aktes ſelbſt, 5. 8. für 
————— Porto, Notariatögebühren; die etwa durch Landesgeſetz gerade dem 
Gläubiger auferlegten Gebühren, Stempel uw. werden als dem öffentlichen Necht 
angehörig durd das BGB. nicht betroffen, j. Mot. S. 90. Daß die Koften infolge 
bejonderer Verhältniſſe des Gläubigers (3. 8. Krankheit) ungewöhnlih hoch find, tut 
der Anwendung der. a dagegen feinen Eintrag, OLG. Hamburg vom 28. XI. 1902 
in Ripr. VIS. 271— 

2, Grund: Fr Schulbner trägt die Koiten, weil die Quittierung in jeinem 
Intereſſe erfolgt; wo das nicht der Fall ift, muß gemäß ber Klaufel „ſofern nicht” 
der Gläubiger die Koſten tragen (Schenkung, Auftrag, Hinterlegung), ebenio bei 
bejonderer Abrede. 

3. Aus der Vorihußpflicht ergibt ſich ein Rückbehaltungsrecht ($ 273) bes 
Gläubigers bez. der Quittung, wenn jener nicht genügt wird; der Gläubiger kann 
dann die Quittung verweigern, ohne die in Bem. 2 zu 8 368 angeführten Folgen 
gemwärtigen zu müſſen. 

4. Im Fall des Abſ. ? bat jeder Gläubiger nur Grftattungsaniprüde nad 
Anteilen des —— den die Quittung ohne die Vervielfältigung der 
Berechtigten an Koſten verlangt haben würde, während die Mebrfoiten den einzelnen 
anteilsmäßig zur Laſt fallen. Tas ergibt jih ion aus 8 420, Anders freilich 
Schollmeyer Wr. 3, der bier eine Gemeinfchaftlichfeit der Verpflichtung annimmt; 
gegen ihn Kiſch bei Sruchot 2) 537, 

Auch bei Teilübertragungen wird Abſ. ? Anwendung finden (a. A. Fiſcher— 
Henle Wr. 3); die Zeilionare mögen fi dann wegen der gemachten Abzüge gegebenen: 
falls gegenüber dem Zedenten ſchadlos halten. 


s 370. 
Der Überbringer einer Quittung gilt al3 ermächtigt, die Leijtung 
zu empfangen, fofern nicht die dem Leiſtenden befannten Umftände 


der Annahme einer jolhen Ermächtigung entgegenjtehen. 

E. II 319, RV. 364. — Prot. ©. 341. 

Literatur: Keyßner in der Berliner Feitgabe für R.Koch, S. 139 ff, Staub, 
Exkurs zu HGB. 8 58 Anm. 16 ff. 

1. Die erit in E. II eingefügte Beſtimmung entipriht dem Vorbild des Allg. 
Landrechts I, 13 5 129 und des HGB. Art. 296. Sie begründet nicht etwa eine 
geſetzliche Vollmadıt, fondern es gilt nur im Intereſſe der Verfehrsjicherheit dem 
Schuldner oder dritten Zahler gegenüber der Betreffende wie ein Bevollmächtigter 
oder ſonſt zum Empfang Berechtigter. Das Verhältnis iſt ähnlich, wie nach der dem 
Schuldner nicht kundgemachten Zeifton. 

Unnötig ift, daß die Quittung gerade dem Produzenten ausgehändigt worden war: 
auch wenn biejer jie dem Ausfteller oder berechtigten Anbaber entwendet oder Tonft 
widerrechtlich erlangt bat, fommt & 370 zur Anwendung, Iſay, Geſchäftsführung 
S. 232 und dort Zitierte, Zitelmann, Grundriß ©. 122 

Ebenjomwenig fann man erfordern, dafı der Quittungäträger gerade im Namen des 
Släubigers gehanbelt babe, wenn es auch die Negel bilden wird (fo aub Biermanı, 
Gießener Feltgabe für Dernburg S. 93, Müller-Erzbach, mittelbare Stellvertretung, 
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1905, ©. 37). Weder Simm noch Wortlaut des 8 370 berechtigen zur gegenteiligen 
Annahme; der Ausdrud „gilt als ermächtigt” dedt ſowohl die Fälle des Handelns 
als Stellvertreter wie die der Verfügung im eigenen Namen im Sinne des $ 185 
oder als angeblicher Zeifionar. 

2, Die Befreiung tritt nach $ 370 (anders natürlih nah $ 362) nur ein, wenn 
der Überbringer dem Schuldner die Quittung ausgehändigt bat; bloße Vorweiſung 
genügt nicht, Keyßner ©. 142—3. Andererjeits reicht auch die bloße Aushändigung 
nicht aus, wenn nachweislich nicht gezahlt iſt. 

3. Bringt jemand eine datierte Quittung vorzeitig dem Schuldner, io befreit 
dieien feine Leiſtung an den (nicht wirflich berechtigten) Überbringer nicht, Keyßner 
S. 146. Der Grund liegt m. E. darin, dab die fiftive „Ermädtigung“ nur nad 
Maßgabe ihres Inhaltes, alfo bei Beifügung eines fpäteren Datums erjt von 
diefem ab, wirfen fann. 

4, Die — natürlih vom Gläubiger zu beweiiende — Ausnahme im Zert jeßt nicht 
geradezu Kenntnis des Schuldners von der Nichtermächtigung voraus, fondern nur 
diejenige von Umftänden, die feine Überzeugung vom Vorbandenfein einer Ermächtigung 
irre machen mußten. Dagegen ftebt, entiprebend dem allgemeinen Prinzip des BOB, 
das Kennenmüſſen auch bier dem wahren Kennen nicht gleich, ij. 5 166 Abi. 2 ©. ? 
und Bem. dazu. 

5. Iſt 8 370 aud anwendbar auf Leiſtungen dritter an den „Quittungsträger”? 
Der Wortlaut ſpricht dafür, jfeptiih Schollmeyer Wr. 2, dem man jebenfalld dabin 
Recht geben muß, daß in folhem Fall auch auf die dem Schuldner befannten 
Umftände im Sinne von Nr. 4 zu Sehen jei. Anders Pland Abi. 3. 


s 31. 

Fit über die Forderung ein Schuldjchein ausgejtellt worden, jo 
fann der Schuldner neben der Quittung Rüdgabe des Schuldjcheins 
verlangen. Behauptet der Gläubiger, zur Rüdgabe außer Stande 
zu fein, jo fann der Schuldner das öffentlich beglaubigte Anerfenntnis 


verlangen, daß die Schuld erlojchen jei. 

E. I 271, €. II 3%0, NR. 365. — Mot. S. 90—1, Prot. S. 341—2. 

Literatur: Hedemann, Iherings Jahrb. 48 ©. 63ff.; Jacobi, Wertpapiere 
©. 123. 

1, Der Saß des 8 371 entipriht dem bisher geltenden Gemeinen und Landrecht 
(I, 16, 88 125,6). Er fommt im Gegenfaß zum Qutitungsanfprud nur dem Schuldner, 
nicht auch dem zahlenden dritten zu Gute; jenem aber jelbit dann, wenn ein dritter 
für ibn erfüllte. Anpderd Hedemann ©. 75, 78, der den Anipruch mit beacdhtens: 
werten, aber m. &. nicht überzeugenden Gründen und zum mindeiten dem Wortlaut 
zuwider, auch dem Drittzabler gibt. Das tft mur anzunehmen, wenn diejer die Schuld 
zuvor übernommen bat, was er ohne Zuſtimmung des Gläubiger nicht vermag. 

2. Redtsgrund des Anſpruches; Perſon des Berpflicteten (ſ. auch, aroßenteils 
abweichend Hedemann ©. 68). Jener berubt wohl auf dem Sefichtspunft der ungerecht: 
fertigten Bereicherung (condietio ob eausam finitam) oder doch auf einem verwandten 
Gefichtspunft. Iſt auch der Schuldſchein fein Necht oder die Werförperung eines 
ſolchen, jo bietet er doch dem darin bezeichneten Gläubiger einen erbeblichen tatjächlichen 
und, als Bemweismittel, auch rechtlichen Vorteil. Ihn bat der Gläubiger auf often 
des Schuldners als des dadurd in feiner Rechtslage Beichwerten erlangt, und nad 
Tilgung der Schuld bezw. Angebot der Leiftung ift dafür der Rechtsgrund wegaefallen. 
Die Polemik Hedemanns — der Schuldner babe das Gigentum am Schein nie 
bejeilen denft zu wenig an dejlen materiell vorwiegend ſchuldrechtliche 
Bedeutung. 

Das Gigentum am Sculdicein ftand während Beitehens der Echuld nah $ 952 
dem Släubiger au; daß es mit ihrer Tilgung ipso iure an den Schuldner geiallen 
fei, läßt fih um fo weniger annehmen, als eine dem 8 797 ©. 2 entiprechende 
Beltimmung für den Schuldichein nicht gegeben iſt und $ 371 nad der Gegen: 
meinung ganz überflüffig wäre. Daß 8 371 aber ſelbſt einen dinglichen Anfpruc 
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gewähre (jo Hedemann ©. 74), ift nicht ermweislih und bei feiner Stellung im 
Schuldrecht — jtatt hinter $ 952 — keineswegs anzunehmen. 

Der Anſpruch richtet fih daher auch nur gegen den Schuldner, nicht gegen dritte 
Belißer; anderö Hedemann ©. 72. Dafür wird der Gläubiger, wenn der Schuld: 
ſchein an einen dritten gelangt, und der Schuldner zur aldbaldigen Rüdihaffung nicht 
im Stande ift, abgeieben vom Anerkenntni® des Erloſchenſeins (unten Nr. 4) 
Abtretung des Anſpruchs auf Nüdgabe nah $ 251 verlangen können. 

3. Borausjekung: Das Net auf das Anerfenntnis tritt ein ſchon bei der bloßen 
Behauptung des Gläubiger8 im Sinne von ©. ?; ein Bemeis tft nicht erfordert 
(ſ. Brot. S. 347, anders E. I). Jedoch iſt das nur ein Recht des Schuldners; er 
fann auch den Aniprud auf den Schuldichein bis zu dem Nachweis, daß dieſer durch 
einen vom Gläubiger nicht zu vertretenden Umstand abhanden gefommen jei, auf: 
rechterbalten. S. 2 will dem Schuldner offenbar nur ein weiteres Recht geben, nicht 
das in S. I verliebene beichränfen. Nach den Grundſätzen von 88 275, 282 aber 
muß der Pflichtige — und das iſt bier der Gläubiger — die behauptete Unmöglichkeit 
der Peiftung und ihren von ihm nicht zu vertretenden Grund beweiſen. So aud 
Bland Nr. 2, Schollmeyer Wr. 2, Kipp-Windſcheid ©. 407, beionders Hede— 
mann ©. d6ff,, m. E. durdichlagend. Anders freilih die Protokolle aal)., im 
wejentlihen auch, mit beachtenswerten Gründen, Dernburg $ 115, VI, Rebbein 
Nr. 18 ©. 285. 

4. Das Anerfenntnis des Sat 2 ift von der in $ 397 Abi. 2? vorgejebenen Art, 
j. Bem. dazu. Daneben ift eine Quittung als dad Minus überflüfig und — im 
Gegenſatz zu Sat 1 — nicht mehr zu beanipruchen, j. Brot. aad. 

Die Koften trägt bier natürlich der Gläubiger, da er den Anlaß zur Notwendigkeit 
diejes bejonderen Aftes gegeben bat, jo beionders E. IS 271 Sak 2, der mur, weil 
jelbftverftändlich, geitrihen worden ift. 

5. $ 371 greift auch Pla bei Ungültigfeit der Schuld; ferner wenn die Schuld 
auf andere Weiſe ald durch Erfüllung, etwa durch Aufrehnung, Erlaß, Vergleich getilgt 
it, Hedemann ©. 80. 


Zweiter Titel, 
Hinterlegung. 


Vorbemerkung zu Titel 2. 


Sinterlegung, Art u. Gharalter Sinterfegung, Objelte 1. Sinterlegungsitelle 2. 
1,2. r Zubjette 3. Nechtögeichäft mit der Hinter⸗ 
> Form 4. — Wirkungen 6. fegungsitelle 5. 
Yiteratur: Ulrich, Depofition behufs Befreiung des Schuldners, 1877; Kohler 
in den vor $ 293 zitierten Arbeiten. Dazu neueitens: Hellwig, Verträge auf Yeiftung 
an dritte ©. 442 ff.; Beer, Hinterlegung zum Zweck der Schuldbefreiung, 1900; Kopf, 
Das Hinterlegungsverbältnis, 1905; Mühſam, Gerichtlihe Hinterlegung, 1900; 
Müller, Iherings Jahrb. 41 41ff. (auch Erlanger Difjert. 1900); Renner, Difiert. 
Erlangen 1901. 
I. Allgemeines: Das Recht der Hinterlegung behufs Befreiung des Schuldners 
- nur auf diefen Fall bezieht ſich der Titel, nicht auf die zur Sicherheitsleiftung 
($ 232) und im Prozeß erfolgende — entipricht dem Gemeinen und Preußischen Recht. 
Während jene aber alle beweglichen und in der Form der Sequeitration jogar un: 
beweglihen Sadhen (Dernburg Band. II 861; Yandredt I, 16, 8 234) als Gegenftände 
der Hinterlegung anerfannten (anders freilih Preußiihe Hinterlegungsordnung vom 
14. III. 1879), bat das BGB. das nftitut auf die in $ 372 angeführten Arten von 
bewegliben Sachen beihränft. Freilich bleiben laut EG. Art. 146 die weitergebenden 
Vorſchriften der Yandesrehte in Kraft, j. das in den Kommentaren dazu mitgeteilte 
Verzeihnis; jedoch finden auch auf ſolche Hinterlegungen die 88 372 ff. Anwendung. 
Mangels jolher Beitimmungen muß der Schuldner bei anderen Saden, um fich 
zu befreien, den Selbitbilfeverfauf nah $ 383 ff. vollziehen, oder er fanıı, bei Immo— 
bilien, im alle des Annahmeverzugs nah $ 303 den Beſitz aufgeben. Für andere 
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Fälle mag durch Ginrihtung einer Pflegſchaft (88 1911, 1913) geholfen werden, im 
Prozeſſe möglicherweiie auch mittels einftweiliger Verfügung, ZPO S 38. Ein all: 
gemeines Recht auf Ginleitung einer Sequejtration jtehbt dagegen dem Schuldner 
nicht zu, |. Mot. ©. 9. 

2. Über die Hinterlegungsitellen beitimmt das BGB. nichts; maßgebend bleibt 
dafür das Yandesrecht, jedoch müſſen gemäß $ 372 die Ginzelftaaten joldhe Stellen 
einrichten. Das Landesrecht beitimmt insbeſondere über ihre Zuständigkeit, kann auch 
über die Art der Hinterlegung ufw. nähere Anordnungen treffen, j. EG. Art. 144/5, 
natürlih nicht im Widerfprudh zum BGB. 

Daß die Hinterlegung gerade bei der Stelle des Leiſtungsortes geichebe, ift zwar 
vorgeichrieben ($ 374), aber - - anders alö nad Yandreht $ 214 — nicht weientlich 
für die Gültigkeit. Dagegen ift Hinterlegung bei einem dritten ganz ausgeſchloſſen, 
jelbit im Falle von $ 385. Anders HGB. Art. 343. 

3. Perſonen: Das Recht der Hinterlegung ſteht dem Schuldner zu unter den 
Vorausjegungen des $ 372. Gin dritter hat das Recht im allgemeinen nicht, wenn 
er auch wirfiam die Leiftung anbieten fann (Pland Wr. 3; a. A. Mot. ©. 98, ferner 
Mühſam ©. 33, Nofenberg, Iherings Jabrb. 43 225/75; gegen fie ſchon oben zu 
S 267 Nr. 6), wohl aber wird eö ihm in einigen bejonderen fällen zugebilligt, jo in 
den SS 268, 1142, 1224. 

4. Form: Die Hinterlegung geicbiebt dur Privataft des Schuldners; ein Bor: 

verfahren mit qualifizierter Aufforderung des Gläubigers u. dergl. ift dem BGB. 
fremd, |. Mot. S. 9%. Gtwaiger Streit über Nehtmäßigfeit und Wirfung des Aftes 
iſt gegebenenfall3 in ordentlihen Prozeßwege auszutragen. 
5. Nedtsverhältnis. Die Hinterlegungsitelle fann, wenn ihr an ſich geeignete 
Segenjtände angeboten werden, die Annahme nicht ablehnen; insbejondere ſteht ihr 
eine Prüfung der zivilrehtlihen Vorausiegungen des $ 372 nicht zu. ES ift angefichts 
dejlen und beim Fehlen jeden privaten Zweckes grundiäßlich zum mindeiten zweifelhaft, 
ob in der Hinterlegung ein eigentliher Hinterlegungs: oder jonjtiger privatredhtlicher 
Vertrag zwiſchen dem Hinterlegenden und der Behörde abgeſchloſſen werde, ſ. darüber 
und dagegen Dertmann im Arhgivßrar. 79 Ziiff.; v. Schey, Obligationsverbält: 
nifje des öſterr. Privatrechts ©. 348. Indes kann man faum bezweifeln, daß das BGB. 
daraus in der Tat einen privatrechtlichen Anſpruch auf Rüderjtattung gewährt, j. namı. 
SS 233, 375, 376/7. Mllerdingd nehmen auch für das geltende Necht einige Autoren 
eine öffentlichsrechtlihe Natur des SHinterlegungsverbältnijfes an, jo Endemann 
S. 818 und Kopf aad., aber im Widerſpruch zu allen anderen Scriftitellern und 
ohne zwingende Gründe. Richtig ift freilich, da der Hinterlegungsitelle ein „Rechts: 
zwang zum Kontrabieren“ obliegt, aber ein jolcher findet ſich nicht minder in zabllojen 
anderen Fällen (4. B. bei Eifenbabnen und anderen Transportanijtalten, vielleicht beim 
Theater und bei Wirtöbäufern (ſ, Biermann, Iherings Jahrb. 32 267 ff.), wo zweifel: 
los privatrechtliche Geichäfte in Frage ſtehen. Endemanns Darlegung, es liege fein 
Verwahrungsantrag vor, beweiſt vielleicht gegen dieien, nicht aber auch einen etwaigen 
anderen Bertragstupus. Auch Kopfs grundjählih ſehr annehmbare Gefihtspunfte 
ihlagen gegenüber dem pofitiven Geſetze nicht durch, befonders nicht gegenüber dem 
zwar nicht gerade unjeren, aber einen in Bezug auf das jtreitige Problem mweientlich 
gleihartigen Hinterlegungsfall behandelnden $ 253. Denn daß die danach dem Pfand: 
recht des Deſtinatärs unterworfene Korderung gegen die Hinterlegungsftelle als 
privatrehtliche gedacht ſei, läßt ſich nicht fünlich bejtreiten. 

Anders freilich neueſtens der preußiiche Kompetenzgerichtshof vom 26. III. 1904, 
DZ. 04 655. Das BOB. beitimmt danach nichts über die Natur des Verhältnifjes 
zwiichen den Parteien und der Hinterlegungsitelle, überläßt ihre Beurteilung vielmehr 
der landesrechtlihen Regelung. Dieje kann jomit die Frage dem öffentlichen Recht zu— 
weilen, unter Ausschluß des Nechtswegs, und für Preußen ift das in der Tat nad 
wie vor anzunehmen. 

Zweifelhaft ift freilih die Art des nach dem bier verjocdhtenen Standpunft vor: 
bandenen Vertrages. Die meisten halten einen Verwahrungsvertrag für vorliegend, 
jo Dernburg, Hellwig aad. ©. 444, Pland, Vorbem. 4, Noienberg, Iberings 
Jahrb. 43 236. Beer ©. 53—5 dagegen will von einem befonderen Hinterlegungs= 
vertrag geredet willen; er macht mit Necht darauf aufmerffam, daß die Beitimmung 
der hinterlegten Saden zur Herausgabe an den Gläubiger fein Nebenbeitandteil, 
jondern der die Grundiärbung abaebende, dasjelbe von der bloßen Verwahrung Icheidende 


4 
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Hauptzwed des Gejchäites fei. Immerhin ift auch diejer bejondere Hinterlegungs- 
a a demfelben Sinne wie die Verwahrung Realvertrag (j. auh Grome 
. 276 

6. Die Wirkungen der Hinterlegung beſtimmen ſich in ihrer Richtung auf das 
alte Schuldverhältnis nah SS 378,9, ſ. Bem. dazu. Eine andere Frage iſt aber, 
welche Rechte der Gläubiger: aus dem Afte erwirbt. Es find bier die obligatorifchen 
und die dinglichen zu jcheiden. 

a) Obligatoriiche Wirkungen: 

Schon die Römer gaben dem Gläubiger eine actio utilis gegen den Empfänger (1. 19 
C. IV, 52), und daß beute eine „stlage ftattfindet, ift nicht nur angeſichts der 
Anerfennung von Verträgen auf Yeiftung an dritte anzunehmen, fondern auch 
poſitiv zu jolgern aus SS 373 (mittels argumentum a contrario), 382, ferner auch 
aus 376 Abi. 2, 380. Ob der Hinterlegungövertrag darum freilich geradezu zu den 
Verträgen auf Yeiltung an dritte geböre, ift zweifelhaft, dagegen Stammiler ©. 239, 
der nur eine Verwandtichaft zugibt, und meine Aufl. 1 (ebenfo). Aber daß der 
(Släubiger bier dad Recht „ohne weiteres“ erwirbt, ift fein Grund gegen die Gleich— 
jtellung: denn immerhin erwirbt er e8 auf Grund der Beitimmungen des Hinter: 
legenden, der es daher auch einichränfen fann, ſ. $ 372, und daß er es nur gegen 
Verluſt des alten Rechts erwirbt, trifft einmal ftreng genommen nicht immer zu 
6. 8.379 Abſ. I), und läßt fih zum andern zwar vielleicht gegen den früheren engeren 
Begriff eines Vertrages zu Gunſten dritter, aber nicht gegen den allgemeineren eines 
Vertrages auf Yeiltung an foldhe verwerten. Man wird daher mit der herrichenden 

Lehre die Gleichjtellung annehmen dürfen, jo auch Beer ©. 56ff., Coſack $ 110, II, 
Srome ©. 277, Dernburg $ 123, II, Goldmann: Cilienthal S. 415, Hellwig 
S. 445, Hirsch, Gläubigerverzug 5. 286, Müller ©. 474, Pland, Vorbem. bb, 
Schollmeyer Nr. 4. 

Andere reden von einem Erfüllungsangebot (jo früher Endemann, anders 
jegt S. 811), aber dagegen ſpricht, daß der Empfänger aus einem ſolchen doch 
erſt durch die Annahme wirkliche Rechte erwirbt, während das Recht des Gläubigers 
auf den hinterlegten Betrag von ſeiner Annahme völlig unabhängig iſt. 

(5 fann natürlih der Hinterlegende, wie gejagt, dies Recht des Gläubigers mit 
voller Wirkung der Hinterlegungsitelle gegenüber beichränfen, $ 373, und normaler: 
weile durh Rücknahme jeinerfeits vernichten, S 376, Ebenſo wirkt auch wohl ſchon 
der bloße Widerruf des Hinterlegenden, Hellwig S. 447, natürlich nur bei rück— 
nehmbarer Hinterlegung, oder Bezeichnung * anderen Gläubigers (ſo auch Kipp— 
Windſcheid ©. 422, Schollmeyer Nr. I zu 8 376). Davon abgeſehen erliſcht 
dasſelbe mit Ablauf von 30 Jahren, 8 382. 

b) Dingliche Wirkungen: 

An ih find mit der Hinterlegung feinerlei dingliche Wirkungen verbunden, jo aud) 
Beer ©. 1l6ff,, Grome ©. 277, 251 5., Endemann ©. 511, Gnneccerus ©. 516. 
Anders - Sellwig S. 456, der mit der nichtrüdnehmbaren Hinterlegung einen Eigen— 
tumsübertragungsaft als eingetreten erachtet. Aber alsdann wäre die Hinterlegum 
nichts bejonderes, als was fie doch im Geſetz behandelt wird, jondern einfach ein Fall 
der Zahlung an einen Vertreter des Gläubigerds. Wenn $ 378 die Beireiung durch 
Hinterlegung als etwas bejonderes bervorhbebt; jo doch offenbar, weil die Negeln über 
— en für diefen Erfolg nicht zureihen würden. Gegen Hellwig aud 
Beer ©. 1714ff 

Wohl aber liegt in der Hinterlegung einer — dem Gläubiger nicht jchon ohnedies 
aebörigen und auch nicht in das Gigentum der Hinterlegungsitelle übergehenden 
— Sade eine Traditionsofferte (zu Unrecht dagegen Roſenberg aad. ©. 236), 
durch deren Annahme der Gläubiger Eigentum erwerben fann, auch obne Bah eine 
Herausgabe der Sade an ihn binzutreten müßte. Denn Die Hinterlegungsitelle übt 
den Befit beftimmungsgemäß allein für den Gläubiger aus, bei der nichtrücknehmbaren 
Hinterlegung von Anfang an, bei der zunächit rüctnehmbaren wenigitens von dem 
Zeitpunft an, wo fie durch Annabmeerklärung (S 376 Abi. 2 Nr. 2) des Gläubigers 
zu einer nichtrüctnehmbaren eworden ift. Das förperliche Element der Befigübergabe 
liegt aljo fpäteftend von diefer Annabmeerflärung ab vor (im Sinne eines Beſitz— 
erwerbes durch Stellvertreter), und braucht nicht noch beſonders bergeitellt zu werden. 
Nur da, wo die Hinterlegungsitelle jelbit Gigentümerin geworden. war, muß nod) 
— förperliche Übergabe an den Gläubiger ſtattfinden, um ihn zum Eigentümer zu 
machen. 


* 
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Weniger empfehlenswert dürfte es ſein, mit Schollmeyer Nr. 3 und Ennec— 
cerus mit einer entſprechenden Anwendung des $ 931 zu operieren, da es einerlei 
fein müfje, ob man einen vorhandenen Herausgabeaniprud abtrete oder durd Vertrag 
auf Leiſtung an britte einen Herausgabeanſpruch des Erwerbers neu ſchaffe. Aber 
es fehlt bei der Hinterlegung doch die bei der Abtretung vorhandene Mitwirkung 
des Erwerbers; will man um deswillen mit Schollmeyer noch einen Aneignungsaft 
besjelben erfordern, jo fommt man zu unferem Ergebnis, nur auf minder einfachem 
Wege. Und wie joll die Annahmeerflärung gegenüber ber Hinterlegungsitelle Annahme 
der Abtretungsofferte des Schuldners jein? 

e) Die geſchilderten Gerechtſame des Gläubigers ſind von weiteren Vorausſetzungen 
nicht abhängig: 

a) Ansbefondere nicht davon, daß die Herausgabe nichtrücnebmbar ift. Anders 
Mühſam ©. 66, 69 ohne Grund. Denn die Fragen nah der Nücnehmbarfeit der 
Herausgabe und nach den Rechten des Gläubigers haben nichts miteinander zu tun: 
die eine bezieht ſich auf das Verhältnis des Schuldners zum Gläubiger einer-, zur 
Hinterlegungsſtelle andererſeits, die andere auf das Verhältnis des Gläubigers zur 
reg per Daß diejes durch die Nücnehmbarfeit der Herausgabe nicht in 

rage geitellt werde, ergibt $ 352, wonah das Nedt des Gläubigers in 30 Jahren 
erliiht und der Schuldner dann rüchnehmen fan, auch — alio nit nur — wenn 
er auf das Rücknahmerecht verzichtet bat. Daß das Nebeneinanderbeſtehen von Rechten 
des Gläubigers und des Schuldners einen Widerſpruch in ſich bildeten, iſt eine mehr 
als ſeltſame Behauptung Mühſams, S. 703 übrigens liegt es in unſerem Fall auch 
nach der hier verfochtenen Lehre nicht vor, j. Bem. 1 zu 5 376. 

B) Das Recht des Gläubigers ift auch nicht abhängig vom wirflihen Beiteben * 
Schuld, die durch die Herausgabe getilgt werden ſollte, ſ. Müller ©. 478, 
Denn der Bertrag auf Leiitung an dritte bat jeinen eigenen Nechtögrund, iſt von En 
Kaufalverhältnis zwiihen dem Verſprechensempfänger und dem dritten ganz anabhängig, 
ſ. Vorbem. 2 vor $ 328. 


8 372. 

Geld, Wertpapiere und jonitige Urkunden jowie Kojtbarfeiten 
fann der Schuldner bei einer dazu bejtimmten öffentlichen Stelle für 
den Gläubiger hinterlegen, wenn der Gläubiger im VBerzuge der An— 
nahme ift. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner aus einem anderen 
in der Perjon de3 Gläubigers Tiegenden Grunde oder infolge einer 
niht auf Fahrläjligfeit beruhenden Ungemwißheit über die Perſon 
des Gläubigers jeine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicherheit 
erfüllen kann. 

1272", €. U 327, RB. 366. — Mot. ©. Y1—b, Prot. S. 3425, 34950, 58 

1. Objelte: Entw. I "erflärte nur Geld und Wertpapiere für binterfegumgsiäbig: 
erft Entw. II nahm die jih aus dem $ 372 ergebende Erweiterung vor. Wegen des 
Begriffes „Geld“ ſ. die Lehrbücher, auch Müller S. 447, der gegen Laband 
annimmt, daß derjelbe bier nicht in techniihem, jondern in uſuellem Sinne gebraucht 
ei. Die. Frage tit wenig bedeutiam, da das ujuelle Geld mindeitens als „Koſtbarkeit“ 
hinterlegt werden fann. Auch die Abgrenzung der „Wertpapiere“ (ij. dazu Vorbem. 
vor $ 793 und die dort zitierte Schrift von Jacobi, ferner Müller, S. 147) ift bier 
wenig wichtig, da auch andere Urkunden hinterlegungsfäbig find. Über den Begriff 
der Urfunden ſ. ZPO. SS 410ff, BEP. $ 810 und Bem. dazu; derjenige der 
„Koftbarfeiten“ bejtimmt ſich durch die Auffaſſung des Lebens: es werden Dinge 
von im Vergleich zu ihrem Volumen unverhältnismäßig großem Wert darunter zu 
veriteben jein: Schmuckſachen, Gdeliteine, ausländiihes und Papier-Geld, jeltene 
Münzen und Briefmarken, auch alte Yanbieiriften ufw. — Über die Erweiterung des 
Kreifes dur Landesrecht ſ. Vorbem. Wr. 1 

2, Fälle. Die Hinterlegung ift ftatthait (. dazu Müller ©. 330 ff.): 
a) bei Annahmeverzug des Gläubigers, SS 293 ff. 
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b) bei andern in deſſen Perſon liegenden Gründen, 3. B. Abmwejenheit, Ver: 
Ihollenheit, Mangel der Geſchäftsfähigkeit ohne Rorhandenjein eines Vertreters; 
—— Ungewißheit der Perſon des Gläubigers, etwa bei Erbfall; Arreſt über die 

orderung 

e) pr bei bloß ſubjektiver, aber nicht auf Fahrläſſigkeit berubender Ungewißheit 
über die Perjon des Gläubigerd: wenn ſich ein alter Gläubiger und zugleich ein 
angeblicher Zeifionar, oder wenn ſich mehrere jolche melden, ferne 
Und zwar fommt nicht nur rechtliche, jondern auch faktiſche Ungewißheit in 
Betracht, ſ. Erk. des RG. bei Seuffert 46 Nr. 181 ©. 282. Dies natürlich nur, 
wenn fie auch objeftiv berehtigt war, denn ———— beruht ſie auf Fahr— 
läſſigkeit. Der Zweifel muß „ein ſolcher ſein, den auf ſeine Gefahr zu löſen dem 
Schuldner nicht zugemutet werden kann“, Seuffert 58 Nr. 116 ©. 221. Dabei trifft 
den Schuldner in der Negel zunächſt noch eine Brüfungspflit in Bezug auf die 
— des Gläubigers; er darf erſt hinterlegen bei Erfolgloſigkeit der Prüfung, 

G. 35. II vom B. IX. 1904, Bd. 59 Nr.6 ©. 18. 

Beiipiele jind noch: der Gläubiger bat feine ausreichenden Beweis: oder Legiti: 
mationsurfunden (Müller ©. 432); es iſt zweifelhaft, zu weldhen Anteilen die 
mehreren Mitgläubiger beteiligt, ob fie Geſamt- oder SEOIBIRUNIGEN find (BayOt®. 
24. IX. 1902, Recht 05 42, Seuffert 58 Nr. 116, ©. 219 ff.). 

Auf die Gründe der. Ungemwißbeit fommt überall nichts an, BayOLG. aad. 
©. aub ZPO. 8 

3, Berihulden des Gläubigers iſt nirgends VBorausjegung der zuläffigen Hinter: 
legung, anders alS nad) dem Code Art. 1257 ff. 

. Beweis: Dad Vorhandenſein der Erforderniſſe des $ 372 muß der Schuldner 
gegebenenjalls natürlich beweiſen. 

5. Sit die Hinterle ung ungültig, wenn andere alö die geeigneten Gegenftände 
hinterlegt worden find; wenn die VBorausfegungen zu Nr. 2 nicht vorlagen; 
wenn der Dejtinatär in Wahrheit gar nicht Gläubiger war? 

Die Hinterlegungsftelle wird in der Negel andere Gegenſtände nicht annehmen; 
hat fie es aber doch getan, jo ift zwar nicht einzujehen, warum der Gläubiger daraus 
nicht ihr gegenüber die entiprechenden Rechte gewinnen jolle. Aber auf das Verhältnis 
von Gläubiger und Schuldner wird jolche inforrefte Hinterlegung fchwerlich einwirken 
fönnen; die Regeln der SS 378—9 jeten offenbar eine dem $ 372 entiprechende 
Hinterlegung voraus. Einen Beweis dafür, daß die Vorausfegungen der Hinterlegung 
erfüllt jeien oder daß der bezeichnete dritte wahrer Gläubiger ſei, wird die Hinter- 
legungäftelle in der Regel nicht verlangen, ja nicht einmal verlangen dürfen. Fehlt 
ed an einem der gedahten Momente, jo gilt das eben geiagte: auf das Verhältnis 
des Schuldners einer:, des bezeichneten dritten zur Hinterlegungsitelle andererjeits übt 
das feinen Einfluß, wohl aber auf das Verhältnis der beiden Erftgenannten zueinander. 
Die den Vorbedingungen des $ 372 nicht entiprechende Hinterlegung kann das Recht 
des Gläubigerd nicht beeinträchtigen; fie iſt eben feine — im Sinne 
unſeres Titels, jo auch NG. 23. IX. 1904, Bd. 59 Nr. 6 ©. 

ferner muß die Hinterlegung, um dem Släubiger — zu wirken, ſeine 
Perſon bezeichnen, bei mangeinder Gewißheit darüber wenigſtens ſoweit wie möglich, 
j. den Fall des OLG. Hamburg bei Seuffert 60 Nr. 205 ©. 386 ff. 

Dagegen die nur bei einer unrichtigen Hinterlegungsitelle vollzogene Hinterlegung 
ift wirfiam, begründet freilich die dort beitimmte Erſatzpflicht. 

6. Pflicht zur Hinterlegung? Dem Rechte zur Hinterlegung kann möglicherweiie 
eine Pflicht dazu entiprehen — jo wenn die Schuld fällig_ und auf andere Meile 
nicht zu tilgen ift. Dann tritt an Stelle der Zahlungs: die Hinterlegungspflicht; der 
Gläubiger kann gegebenenfalls auf Hinterlegung Hagen, aud wenn er, etwa wegen des 
möglichen Vorhandenſeins von Mitberechtigten, nicht. Leiſtung an ſich verlangen könnte, 
ſ. OLG. Marienwerder 9. I. 1900 bei Seuffert 55 Nr. 199 ©, 395. 


Ss 373. 
Sit der Schuldner nur gegen eine Leiftung des Gläubigers zu 
leiten verpflichtet, jo kann er das Recht des Gläubigers zum Empfange 


der hinterlegten Sache von der Bemwirfung der Gegenleiftung abhängig 
maden. 
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E. 11 322, RV. 367. — Prot. S. 3458. 

1. Anwendungsfälle: Gedacht ift bier an die Fälle des Zurückbehaltungsrechtes 
($ 273) und der Einrede des nicht erfüllten Vertrages ($ 320), ſ. auch 88 255, 368 
uſw. Ey ae der Gläubiger zwar auch ein Recht, aber nur ein bejchränftes. 
©. auch $ 380. 

Ob dad Recht dann als ein aufidiebend bedingtes im techniſchen Sinne bezeichnet 
werden darf (jo Aufl. 1, Hellwig ©. 451, dagegen Müller ©. 453), iſt zweifelhaft 
und wohl nicht zu bejaben; in den genannten Fällen ftehen wirflich vorhandene und 
nur durch Ginrede beichränfte Rechte in Frage. Doch fann der Schuldner dad Recht 
des Gläubigers unter Umſtänden auch von einer wirflihen Bedingung abhängig maden, 
3. B. wenn deſſen Forderungsrecht ſelbſt nur entiprechend bedingt iſt. 

Derlei Beihränfungen können dem Rechte des Gläubiger auch nachträglich hinzu— 
aefügt werden, jolange dasielbe noh nicht nah 3 376 unwiderruflich geworden 
war, ſ. Kipp zu Windiheid ©. 422. 

2. Statt dejien und daneben fann der Schuldner nach der Hinterlegung auch auf 
Vornahme der Gegenleiitung Hagen. Ob man alsdann dem Gläubiger die Bes 
fugnis zubilligen muß, diefe Gegenleiftung bis zur Abgabe eines Rücdnahmeverzichtes 
des Schuldnerö zu verweigern, 5 376 Abi. 1, ift zweifelhaft. Dafür Schollmeyer 
Nr. 2 und meine Aufl. 1, weil fonft trog Yeiltung des Gläubiger der Schuldner 
nachher noh das Depot zurüdnehmen fünne. Aber der Gläubiger fanı doch das 
gleiche Ergebnis (ſ. Ar. 3) auch feinerjeitS durch Annabmeerflärung herbeiführen! 

3. Kann auch im Falle von $ 373 der Gläubiger ſchon die Annahme erflären im 
Sinne von $ 376 Abi. 2°? Das ift anzunehmen, da ibm immerhin auch bier ein Necht 
verliehen wird, wenn ſchon ein beichränftes. 


s 5. 

Die Hinterlegung hat bei der Hinterlegungsitelle des Leiſtungs— 
ort3 zu erfolgen; hinterlegt der Schuldner bei einer anderen Stelle, 
jo hat er dem Gläubiger den daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. 

Der Schuldner hat dem Gläubiger die Hinterlegung unverzüglid) 
anzuzeigen; im Falle der Unterlafjung ift er zum Schadenserjate 


verpflichtet. Die Anzeige darf unterbleiben, wenn jie untunlich ift. 

E. 1273°, E. TI 323, RB. 368, — Mot. S. I7—8, Prot. ©. 348. 

1. Der Leiltungsort beitimmt ſich nah 88 269/70, in der Weiſe, daß geichuldetes 
Geld am Beitimmungsorte zu hinterlegen ift, troß $ 270 Abi. 4 — denn die Hinter: 
legung darf dem Gläubiger feine Mehrkoſten aufbürden. So Pland Ar. 1. Die 
Hinterlegung an einem andern Ort ift nicht ungültig, verpflichtet aber den Hinter: 
legenden zum Erſatz gemäß 88 49 ff. 

2. Die Anzeige des Abi. 2 ift empiangsbebürftige Erklärung nah SS 130ff. die 
Folgen ihrer Unterlaffung find diefelben wie bei Abi. I. E. Preußiſche Hinterlegungs= 
ordnung $ 19 Abi. 5. — Sie ift untunlih in den Fällen von $ 132 Abf. 2, aber natürlich 
erit recht bei objeftiver Ungewißheit des Berechtigten (S 372, Bem. 2b) und überbaupt bei 
unverbältnismäßtgen Müben und Koſten, ſ. $ 303, Bem. 3. Es fann zwar auch in den 
eriteren Fällen eine öffentliche Zuftellung erfolgen, aber für verpflichtet dazu wird man 
den Hinterlegenden nicht erachten dürfen. 

3. Über den Begriff „unverzüglich“ ſ. Bem. zu 8 121. 

d. Zur Beifügung des Hinterlegungsiheines it der Schuldner bei der Anzeige 
nicht verpflichtet, NG. vom 6. V, 1908, JR. 32 Beil. S. 79. 


8s 375. 
Iſt die hinterlegte Sache der Hinterlegungsſtelle durch die Poſt 


überſendet worden, ſo wirkt die Hinterlegung auf die Zeit der Aufgabe 
der Sache zur Poſt zurück. 
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E. 11 324, RB. 369. — Brot. ©. 548—9, 360--1. 

1. Die Beitimmung des $ 375 tt von der 2. Kommiſſion im Intereſſe des 
Schuldners beigefügt, während E. 1 $ 280 eine derartige VBorihriit dem Landesrecht 
überlafien wollte. 

2.8 375 greift nur Platz, wenn nachher die Hinterle Au erfolgt ift, das ergibt 
der Wortlaut. Daß der Gläubiger auch die Gefahr der Überiendung trage, iſt damit 
alio nicht geſagt, ſ. Pland, Abi. 2. 


8 376. 

Der Schuldner hat das Recht, die hinterlegte Sache zurüdzunehmen. 

Die Rücknahme it ausgefchlofien: 

1. wenn der Schuldner der Hinterlegungsitelle erklärt, daß er auf 
das Recht zur Rüdnahme verzichte; 

2. wenn der Gläubiger der Hinterlegungsitelle die Annahme erklärt; 

3. wenn der Hinterlegungsitelle ein zwilchen dem Gläubiger und 
dem Schuldner ergangenes rechtsfräftiges Urteil vorgelegt wird, 
das die Hinterlegung für rechtmäßig erflärt. 

E. 1274, E. II 5%, RE. 370, — Mot. S. 98—9, Prot. 350. 


Stnanmeertfärnng des Mlän- , Ausübung desielben 2. ae icht auf die Nüdnahme 3a. 
bigers sb. Nüuͤcknahme recht 1. Vor — eines rechtsträftigen 
Ansnahmen vom Rüfnahmerecht3. | Unwirkfamteit des Berzichts 3a. Urteile njw. 50. 


1. Rüdnahmereht: Trotz des Rechtes des Gläubigers auf den hinterlegten Betrag 
billigt das BGB. auch dem Schuldner noh das Recht auf Nüdnabme zu, womit 
offenbar zuſammenhängt, daß die Hinterlegung als folche nicht befreiend wirkt, ſondern 
dem Schuldner nur eine Einrede gewährt, $ 379. 

Die rechtliche Konftruftion des Rücknahmerechts iſt zweifelhaft. In Aufl. 1 wurde 
es bezeichnet als ein wahres jubjeftives Nect, das fich im Sinne des BGB. aus dem 
anzunehmenden Hinterlegungsvertrage zwiſchen ihm und der Hinterlegungäftelle ab: 
leitet. Das ift aber bedenklich, 5. Beer E. 67—9, Mittler S. 455 und dort Sitierte, 
Keinenfalls ift e8 ein Anſpruch, fondern ein Recht des rechtlichen Könnens im 
Einne Zitelmanns, bie rehtlihe Macht, durch Erflärung den Anſpruch auf Rüde 
nabmerecht zu erlangen und dadurch das Necht des Gläubigers auszuſchließen. Das 
ergibt jih aus der Möglichkeit de einjeitigen Verzichtes, Abf. 1 Nr. 2, die zu einem 
Forderungsrect nicht paßt (ſ. S 397), und aus dem Fehlen einer Verjährung. 

Jedenfalls ift das Nüdnahmereht des Schuldners gemäh dem 8 377 dem Zugriff 
feiner Gläubiger entzogen. Ebenſowenig hat ein jonitiger dritter das Necht der Zurück— 
nahme für den Schuldner (Bürge, Geſamtſchuldner), ſ. Kohler ©. 223. 

Aus der bier vertretenen Auffaſſung folgt übrigens, dak im Grunde nie Gläubiger 
und Schuldner zugleih einen Anfpruh auf die hinterlegten Gegenitände haben 
fönnen. Denn jolange diejer dad Rücknahmerecht noch nicht ausgeübt bat, ſteht ihm 
fein Rüdforderungsanipruh zu; hat er ed aber ausgeübt, jo iſt damit der Anſpruch 
des — notwendig ausgeſchloſſen, Beer ©. 78. 

. Die Ausübung des Rüdnahmeredits kann fich vollzieben: 

a) Dur tatſächliche Rücknahme. 

b) Durch Erhebung der Klage auf Nüdgabe (Beer ©. 75). 

J Auch wohl durch bloße Erflärung ſowie durch Widerruf des Gläubigerrechts. 

3. Das Rücknahmerecht erliſcht, von_der durch ben Gläubiger vollzogenen Abhebung 
des Depoſitum abgejeben, in den drei Fällen des Abſatzes 2 2, alfo: 

a) bei Nüdnahmeverzicht (S. dazu Kohler ©. 2195f.). Diejer ift, als einfeitige, 
empiangsbedürftige Erklärung im Sinne der SS 130ff., der Hinterlegungsitelle — alio 
nicht dem Gläubiger — gegenüber zu erflären. Auch wirft er, ohne daß es einer 
Annahme des Gläubigers bedarf: denn ſonſt fönnte ein renitenter Gläubiger die Be: 
freiung des Schuldner3 durch nichtrücknehmbare Hinterlegung ($ 378) ſtets verbindern. 
Der Verzicht kann ſowohl bei der Hinterlegung erflärt werden, wie auch väter: er dürfte 
nad ſeinem Zweck wohl nicht die Beifügung einer Bedingung oder Befriitung vertragen. 
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Ein Verzicht dritten (etwa dem Bürgen oder auch dem Gläubiger) gegenüber fann 
höchſtens eine perſönliche Verpflichtung gegen den Adreflaten apmacn, vom Rüdnahme: 
recht feinen Gebrauch zu machen. So auch Goldmannstilientbal S. 416 und 
dort Zitierte, anders Hellwig ©. 450, der im Verzicht — dem Gläubiger eine 
Abtretung des Rückforderungsrechtes ſieht. Aber deſſen Abtretbarkeit iſt ſehr zu be— 
zweifeln, ſ. Nr. 1 zu 8 377, 

Ausnahmsweiſe ift dem Schuldner troß Verzichtes ein Rücktrittsrecht zuzubilligen 
(j. Mot. S. 100): 

a) bei durch Urteil für unrechtmäßig erflärter Hinterlegung: denn dann fällt die 
Sachlage offenbar gar nicht unter SS 372 ff. Dagegen fann der Schuldner jonft unter 
dem Vorgeben der Unrechtmäßigfeit feiner Hinterlegung nicht das Hinterlegte zurüd: 
fordern, jondern nur mit einem Bereiherungsaniprudh vom Gläubiger die Einwilligung 
in die Rücknahme erbeiichen (j. B). 

8) Ob auch bei Einwilligung des Gläubigers? (zu dieſer ſchwierigen Frage auch 
Schollmeyer Wr. 2a B) Ein Verzicht auf * durch die Erklärung des Schuldners 
erworbenen weiteren Rechte muß ihm freilich offenſtehen. Aber das Rücknahmerecht, 
wenn einmal bejeitigt, kann dadurd nicht wieder hergeitellt werden, jchon weil es gar 
fein Recht gegenüber den Gläubiger iſt. Es bleibt alio nichts übrig, als in der 
„Sinmilligung” des Gläubigers eine Abtretung feines Herausgabeanipruchs zu erbliden. 
Der Anſpruch des Gläubigers gegen den Schuldner wird dadurch nicht twiederhergejtellt, 
eö bedarf aljo noch eines neuen Beriprebens von gleihem Inhalt wie die alte Schuld. 

Unter Umständen iſt der Gläubiger zu einer ſolchen Einwilligung verpflichtet, j. oben 
a, Müller ©. 492 (der ſich aber über ihren rechtlichen Charakter nicht Außert). 

y) im Fall des $ 382. 

d) gemäß dem $ Tb 3P0O. 

b) bei Annahmeerflärung des Gläubigers, auch dieje gemäß SS 130 ff. der Hinter— 
legungsitelle, nicht dem Schuldner, gegenüber. Bei Mebrbeit der Gläubiger muß die 
Erklärung eines einzigen genügen (ſ,. Mot. S. 99), wenn fie folidariich berecbtigt iind 
(55 422, 429), andernfalls müſſen alle zufammen erklären, $ 432. 

Über den redhtlihen Charakter der Annahmeerklärung ſ. Beer ©. 74. Sie bes 
deutet feinen Erwerbsakt, jondern nur die Erfüllung einer Bedingung, von der die 
Unwiderruflichfeit des Gläubigerrehts bisher abbing. 

War das Recht des Gläubigers bisher nah $ 5753 oder 355 beichränft, jo kann er 
es troßden durh Annabmeerkflärung ummiderruflib machen Kipp-Windſcheid 
©. 422), was aber natürlich auf die vorbandene ſonſtige Beichränfung feinen Einfluß 
ausübt, j. Mot. ©. 96, 100, 

ec) Borlegung eines Urteiles im Sinne von Abi. ? 3: 3. Sie fann ſowohl der 
Gläubiger wie der Schuldner vollzieben. Ob das Urteil auf Yeiftung oder Feititellung 
gebt, iſt gleichmültia, insbefondere wird auch ein Urteil im Sinne von $ 75 ZU. 
dazu genügen, einexlei, ob man darin ein End: oder, Zwiſchenurteil erblidt (j. Seuffert, 
Kommentar dazu Nr. 3). 

Dabin gebört auch wohl ein Urteil, in dem der Gläubiger unter Berufung auf 
BOB SS 378/9 abgewieien wird. Denn das fonnte nur bei Nechtmäßigfeit der Hinter: 
legung erlajlen werden, Das lirteil müßte aljo dieſe Nechtmäßigfeit implieite bejaben, 
um jo ergeben zu fönnen. Wollte man ein derartiges Urteil nicht unter 3. 3 rechnen, 
jo ergäbe ſich die finnmwidrige Möglichfeit, daß der Anipruch des Gläubigers abgemwieien 
wird, der Schuldner aber troßdem die Hinterlegung zurüdnimmt. 

d) Außerdem verliert der Schuldner fein Rücknahmerecht zwar wohl nicht durd 
dejien Abtretung an den Gläubiger (Hellwig S. 450, ſ. dagegen Bem. 1 zu $ 377), 
wohl aber durch Abtretung des durch feine Ausübung erworbenen NRücderftattungs: 
anfprudes. S. auch Schollmener Ar. 2a. 


s 37. 
Das Recht zur Nüdnahme ift der Pfändung nicht unterworfen. 
Wird über das Vermögen des Schuldners der Konkurs eröffnet, 
jo fann während des Konkurſes das Necht zur Zurüdnahme auch nicht 
von dem Schuldner ausgeübt werden. 
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6, 1 277, €, U 326, N®. 371. — Mot. S. 977—8, Brot. S. 352—4, 

Literatur: Hellwig ©. 457 ff. 

1. 8 377 gibt eine aus praftiihen Gründen angeordnete Ausnahme von dem 
PBrinzipe bes $ 376 Abſ. 1. Danach ift das Rücknahmerecht nur ein höchſtperſön— 
liches Recht, das durchaus nicht zum Borteil dritter dienen fol. Folgerecht wird feine 
Verpfändbarfeit verneint, Abſ. 1, woraus auch folgt, daß es nicht zur Konkursmaſſe 
gebört (E. I 8 277, f. ferner die Worte $ 377 Abi. 2: auch nicht von dem Schuldner). 
Damit wäre nun noch nicht ausgeichlofien, daß der Gemeinichuldner es während bes 
Verfahrens ausüben und dadurch den Gegenſtand in die Konkursmaſſe ziehen könne. 
Darum mußte dies durch Abſ. 2 noch beſonders unterſagt werden, 

Was vom Konkurſe gilt, muß zweifellos auch analog auf die Fälle des Nachlaß— 
fonfurje8 und der Nachlaßverwaltung ausgedehnt werden, Kohler ©. 224. Denn 
der Grund tft derjelbe: nach $ 377 ift das Rücknahmerecht eben ald böchftperfönliches, 
nicht zum Bejten dritter zu verwendendes Necht anzuſehen. 

Ebenſo folgt aus $ 377 die Unzuläfiigfeit einer Aufrechnung feitens des Staates 
gegen den Rücknahmeanſpruch, $ 394. 

Streitig ift nur die Frage nah der Abtretbarfeit des Rücknahmerechts, jei es 
an den Gläubiger (j. auch Bem. 3d zu $ 376), jei ed auch an dritte. Gegen die 
Abtretbarkeit ipricht, daß $ 400 fie bei unpfändbaren Forderungen verneint, und wenn 
auch das Rücknahmerecht feine Forderung iſt (ſ, Bem. 1 zu $ 376), fo tut das doch 
der analogen Verwendbarkeit um ſo weniger Eintrag, als die Abtretbarfeit eines 
bloßen Rechtes des rechtlihen Könnens jhon an fich ferner, nicht näber liegt als die 
eines Anſpruches. Auch innere Gründe iprehen genen die Abtretbarfeit, denn $ 377 
dient in Wahrheit nicht, wie deren Anhänger behaupten, dem Intereſſe des Schuld: 
ners, jondern auch dem des Gläubigers: die in der Entwidlung begriffene Erfüllungss 
handlung joll tunlicjt ungeitört bleiben durch Eingriffe dritter, die nicht, wie der 
Schuldner, an ihrer Vollendung ri interefliert find. So auch Kohler ©. 182Ff., 
Planck Wr. 1, Kaufmann Nr. 2b, anders Dernburg $ 123 Anm. 8, Grome 
$ 190 Anm. 18, Hellwig ©. 461ff., Kiſch bei Grünhut 29 353, Kublenbed 
Staudinger Nr. 1, Schollmeyer Nr. 1a. 

2. Der $ 377 ichliefst nur Die Wusübung des Nüdnahmerehtes aus; iſt es 
bereitö vor der Ktonfurseröffnung vom Schuldner durd Erklärung ausgeübt, jo fünnen 
auh der Gemeinjchuldner bezw. Verwalter den nunmehr vorhandenen wirflichen 
Anſpruch weiter verfolgen, Kobler ©. 225, Beer ©. ff. 


3. Einem Berzicht des Schuldners auf das Rücknahmerecht während des Konkurſes 
fteht der 5 377 nicht entgegen; denn es iſt eben fein durch dem Konkurs vinfuliertes 
Bermögensaftivum, Kobler ©. 224, anders Hellwig. Wenn Kohler aber aud 
dem Verwalter die Berzichtäbefugnis "einräumt (S. 225, ebenfo Müller ©. 504), fo 
iſt das unbewieſen und bedenflic. 


4. Rad) Beendigung des Konkurſes fann der Schuldner das vorbandene Rück— 
nahmerecht wieder ausüben: denn $ 377 batte es ihm nicht endgültig genommen, 
jondern nur jeine Ausübung ſolange ſuspendiert. 


5. Kann der Gläubiger während des Konfurjes über das Vermögen des binter: 
legenden Schuldners die hinterlegten Stüde abheben und zu Eigentum erwerben ? 
Dafür die herrichende Lehre, jo Beer S. 101; Jäger Aufl. 2 zu KO. $ 1 Anm 29; 
Müller ©. 5083; Pland Nr. 2; Schollmeyer Nr. Ib a. &.; dagegen Hellwig 
©. 464ff. Richtig iſt allerdings, daß das Eigentum an den binterlegten Stüden 
möglicherweile noch dem Schuldner gebört. Aber $ 377 bringt deutlich zum Ausdrud, 
daß diejelben während des Konkurſes nicht als VBermögensaftiva des Schuldners 
angejeben und behandelt werden follen, und darum fehlt jeder Grund dafür, fie dem 
Zugriffe auch des Gläubiger zu entziehen — müßten fie doch ſonſt vielleiht Jahre 
lang, bis zur Entwertung, brach und unverwertbar bei der Hinterleaungsitelle liegen 
bleiben! Offenbar iſt der wahre Gedanfe des $ 377, die hinterlegten Stüde dem 
Gläubiger im Verhältnis zu dritten zu fichern; follen dieje fie nicht für fich verwerten 
erg fo fehlt für fie auch jeder Grund, fie dem Erwerb durch den Gläubiger zu 
entziehen. 

Wollen die anderen Gläubiger die Hinterlegung nicht genen ſich wirfen lafjen, jo 
fteht ihnen (bezw. dem Verwalter) nad den allgemeinen Regeln des Konfursrectes 
die Anfehtung des Hinterlegungsaftes zu; iſt und bleibt diejer aber als jolder 
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wirfiam, jo fönnen jie unmöglich den Gläubiger hindern, durch Annahmeerflärung 
die einfache Konſequenz daraus zu ziehen. 

6. $ 377 bezieht jih nur auf die Fälle der rüdnehmbaren Hinterlegung; für die 
andern bedurite es einer beſonderen Beitimmung jelbit dann nicht mehr, wenn das 
Eigentum der hinterlegten Sache noch dem Schuldner verblieben war. Das folgt 
a fortiori aus $ 377 und aus der Erwägung, daß die nicht rücdnehmbare Hinter: 
legung nad $ 378 als Xeiftung an den Gläubiger wirft. 

7. Die Negel des $ 377 findet feine Anwendung in folgenden Fällen: 


a) wenn die Schuld inzwiichen andermweit erloichen ift, oder wenn es in Wahrheit an 
den jonjtigen Borausjegungen der Hinterlegung fehlen follte. Alsdann kann ſowohl 
der Konkursverwalter die hinterlegten Sachen zur Maſſe ziehen, als auch ein dritter 
Gläubiger den Anipruc pfänden lajlen, Hellwig ©. 460, Jägerzu$1KROD. Anm. 30, 

b) im Falle des $ 382. Denn bier ftebt das Rücknahmerecht materiell unter dem 
Geſichtspunkt einer gewöhnlichen condietio sine causa, Kohler ©. 330; f. aud 
Jäger aad., Hellwig S. 459—60, 

Auch wird ein etwa vorhandenes Anfehtungsrecht der Gläubiger durch 8 377 nicht 
beeinträchtigt (f. auch Hellwig ©. 4h8ff.). 


8 378. 

Sit die Rüdnahme der hinterlegten Sache ausgejchlojjen, jo wird 
der Schuldner durch die Hinterlegung von jeiner Verbindlichkeit in 
gleicher Weije befreit, wie wenn er zur Zeit der Hinterlegung an den 
Släubiger geleijtet hätte. 

E. 1 272%, &. UI 3277, RV. 372. — Mot. S. 9%, Prot. S. 350—2. 

1. Birfung: Die Hinterlegung wirft nicht allgemein als wahre Zahlung, jondern 
nur, wenn jie nicht rüdnehmbar iſt (im Sinne von $ 376; für die anderen Fälle 
ſ. $ 379 und Bem. dazu). In diefem Falle wirft fie aber, mag aud das Rücknahme— 
recht erit jpäter erloichen jein, mit rüdwirfender Kraft vom Moment ihres Bollzuges, 
Von da ab gelten jest Bürgen und Pfänder als befreit; der Schuldner fann Aus— 
jtellung einer Quittung und Rückgabe der Schuldurfunden fordern; er fann die 
Gegenleiſtung beanſpruchen, ohne daß ibm nod die Einreden aus $ 273 und 320 
entgegenjtänden. 

Eine Mopdififation erfährt das im alle des $ 380, Hier kann der Gegner die 
neichuldete Gegenleiftung verweigern, bis ihm Zug um Zug die erforderliche Erklärung 
auögeftellt wird. Das ergibt fih daraus, daß ja ohne die Hinterlegung die Einrede 
des 3 320 zuftändig wäre. (Anders früher Pland Wr. 1, der aber Aufl. 3 feinen 
Standpunft gewechjelt hat. Wie bier auch ii bei Grünhut 29 353—4, Kuhlen— 
bed=Staudinger Wr. la, Schollmeyer Wr. 1.) Anders nur bei Annahmeverzug 
nad $ 274 Abf. 2, 322 Abi, 3. 

2. Natürlich wirft die Hinterlegung nur in diefer Weije, ſoweit fie beredhtigt war 
und ſoweit fie Die Schuld tilgt. Das muß der Schuldner gegebenfalls beweiien. 
Eine teilweise Hinterlegung 3. B. it im allgemeinen unwirkſam (nad $ 266); erklärt 
der Gläubiger die Annahme, jo wirkt fie, joweit fie zur Tilgung der Schuld aus: 
reiht. Auch der Mangel der Hinterlegungserforderniiie aus $ 372 dürfte durch 
Annabmeerflärung des Gläubigers geheilt werden, Pland Wr. 2. 


Ss 379. 
Iſt die Nüdnahme der hinterlegten Sache nicht ausgeſchloſſen, 
jo kann der Schuldner den Gläubiger auf die hinterlegte Sache verweiſen. 
Solange die Sache hinterlegt ift, trägt der Gläubiger die Gefahr 
und ilt der Schuldner nicht verpflichtet, Zinfen zu zahlen oder Erjat 
für nicht gezogene Nußungen zu leijten. 
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Nimmt der Schuldner die hinterlegte Sache zurüd, jo gilt die 
Hinterlegung als nicht erfolgt. 
E. 1 275—6, E. II 327%, RV. 373. — Mot. S. 98—101, Prot. S. 350—2. 


1. Die Wirkung der Hinterlegung auf das bejtebende Schuldverbältnis war imt 
GR. ftreitig. Die herrichende Lehre ließ eine durch die Rücknahme rejolutivsbedingte 
Befreiung eintreten (Kohler in der vor $ 293 zitierten Abhandlung, Windicheid 
8 347 Nr. 2b), während andere (Dernburg II $ 62 No. 11, Ulrih und Hirſch 
aad.) nur eine Hemmung des Rechts durch Einrede annahmen. Der eriten Auffaſſung 
reigte der Entwurf 1 $ 276, während der jeßige $ 379 fih für den Normalfall der 
rüdnehmbaren Hinterlegung der zweiten angeichlojien hat: Der Schuldner wird nicht 
ipso iure befreit durch fie, jondern gewinnt nur eine Einrede — „fann . . . ver: 
weiien“. Kohler ArhBürgR. 14 214 ſucht zwar demgegenüber jeine Lehre von der 
rejolutivbedingten Befreiung im Geſetze wieder zu finden, aber jicher mit Unrecht. 
Gegen ihn ſpricht auch das arg. a contrario aus $ 378. 

Nah dem Wortlaut des Paragraphen ift eine Abweifung der ungeachtet der Hinter: 
legung erhobenen Klage von Amtömwegen untunlid. Auh Bürgen und Pfänder 
werben nicht befreit, doch fteht den fraglichen Ansprüchen gleichialld die Einrede des 
S 379 entgegen, ſ. 88 768, 1137. 

Andererfeitö entitebt die Einrede des S 379 bereit aus der Hinterlegung 
jelbft, nicht erit aus einer nad vollzogener Hinterlegung vollzogenen bejonderen 
Berweifung im Sinne einer empfangsbedürftigen Willenserflärung. Das Wort 
„verweiſen“ im Terte des Abſ. 1 gebt lediglich auf die Geltendmachung bes bereits 
re Einrederehts. So mit Recht RG. 35. II vom 23. IX. 1904, Bd. 59 

t.6 ©. 17. 

Natürlich ift diefe Wirkung nicht mit jeder tatſächlich erfolgten, jondern nur mit 
einer berechtigten, die Vorausſetzungen des $ 372 erfüllenden Hinterlegung ver: 
bunden, RG. and. n 

2. Außer der Einrede des Abi. 1 erzeugt die Hinterlegung noch die weiteren 
Birfungen des Abf. 2, die denen des Annahmeverzuges entſprechen (SS 300/2), bier 
aber auch ohne die Vorausfeßung eines ſolchen Pla greifen. 

Was insbeiondere die Gefahrtragung des Gläubigerd anlangt, jo iſt damit 
nicht das og. periculum rei, fondern das perieulum obligationis gemeint: Der 
Schuldner verliert dur den Untergang der hinterlegten Saden nicht den Anſpruch 
auf die Gegenleiftung und wird jeinerjeits frei von feiner Schuld; j. Crome ©. 255 u. 
Zweifelhaft ift die Behandlung des Falles, wenn die Hinterlegung wegen Ungewiß— 
beit über die Perſon des Gläubigers erfolgt iſt G. $ 372) und nachher die Hinter: 
legungsitelle an einen Nichtberehtigten die hinterlegten Stüde ausliefert, was 
insbeiondere dann vorfommen fann, wenn diefer vom Schuldner die in $ 350 
bezeichnete Anerfennungserflärung gutwillig oder im Prozeßwege — durd ein matericll 
unrichtigeö Urteil — erlangt bat. M. E. muß dadurch der Schuldner frei werden, 
weil er zur Erfüllung der Schuld nunmehr durch Zufall unvermögend geworden ift. 
Das ift klar bei Speziesfhulden, muß aber auch bei Gattungsihulden gelten auf 
Grund des mindeitens ſinngemäß darauf anwendbaren Abi. 2. Will man joweit 
nicht geben, fo bleibt noch immer die Anwendung des Abi. 1: denn es ilt Feinenfalls 
einzufehen, wieſo dem Schuldner die durch die Hinterlegung erworbene Einrede der 
Verweiſung durch derartige von feinem Willen unabbängige Umſtände folle verloren 
geben können; andernfall$ würde dem Schuldner ja auch der Erfolg der ibm vom 
GB. bejonders verliehenen Hinterlegung für folche Fälle aufs äußerſte in Frage geitellt. 
Anders Hellwig Seuffdl. 69 ©. 473ff., der damit helfen will, daß er dem vom 
angeblichen Erben verflagten Schuldner das Recht gewährt, die Vorlage des Erbſcheins 
zu verlangen. 

3. Die Rüdnahme verleiht der Forderung mit rücwirfender Kraft wieder ihre 
volle Wirfung; es werden aljo auch wieder von rüdwärts Zinſen geichuldet uf. — 
eö liege denn Annahmeverzug vor, deſſen Wirkungen freilich beiteben bleiben. Die 
von einzelnen vertretene Annahme, die Bejeitigung der Hinterlegung geſchähe nur 
ex nune, mag zwar praftiih mandes für fich haben, läßt fich aber gegenüber dem 
ganz zweifellojen Wortlaut jhwerlih halten. Die Analogie des S 2143, wo allerdings 
wohl nur Bejfeitigung ex nune eintritt, greift nicht durch: er läßt nur die 
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Wirkungen erlöſchen, während laut $ 479 geradezu der Hinterlegungsakt ſelbſt 
als nie geſchehen anzufeben tt. 

So auh Beer ©. 124, Matthiaß ©. 385, Müller ©. 513. Cine andere 
Konftruftion bi Mühſam ©. 103—5: die Rücknahme Fonftatiere nur, daß die 
Hinterlegung nicht befreiend gemwirft habe. Das ijt wenig befriedigend; „beireiend“ 
hatte ie genommen die rüdnehmbare Hinterlegung aud vor der Rücknahme nicht 
gewirkt. 

Was ift unter Rücknahme im Sinne des Geſetzes zu veritehen? Iſt tatfählicher 
Rückempfang nötig, oder genügt Geltendmachung des Rechtes darauf? Für letteres 
Schollmeyer Nr. 2, wohl mit Neht. Denn dem Gläubiger entzieht bereits die 
Ausübung des Rücknahmerechts feinen Anipruh auf die hinterlegten Stüde, und 
unmöglih kann der Schuldner ihn noch auf etwas verweilen, was in Anfpruc zu 
nehmen er gar nicht mehr in der Yage it. 

4. Zahlung nah erfolgter Dinterlegung: Natürlih kann ſowohl der Schuldner 
wie ein dritter noch wirkſam zahlen troß der vorhandenen rüdnehmbaren Hinter: 
legung; dann wird der Schuldner völlig frei. Wenn aber nunmehr der Gläubiger 
die Annahme erflärt, jo ift das der Hinterlegungsitelle gegenüber, die derartige 
Fragen nicht prüfen fann, als wirkſam anzujeben; der Schuldner iſt aljo jenem 
gegenüber auf eine Klage aus ungerechtiertigter Bereicherung angewiejen. A. 4. 
KRobler ©. 227. 

Bei der nichtrüdnehmbaren Hinterlegung dagegen würde die anderweite Leiſtung 
eine Schuld überhaupt nicht mehr vorfinden, alfo indebite erfolgt jein. 


Ss 580. 

Soweit nah den für die SHinterlegungsitelle geltenden Be— 
jtimmungen zum Nachweiſe der Empfangsberechtigung des Gläubigers 
eine dieſe Berechtigung anerfennende Erklärung des Schuldners 
erforderlich oder genügend iſt, kann der Gläubiger von dem Schuldner 
die Abgabe der Erklärung unter denjelben Vorausſetzungen verlangen, 
unter denen er die Leiltung zu fordern berechtigt jein würde, wenn 
die Hinterlegung nicht erfolgt wäre. 

E. II 328, RB. 374. — Brot. S. 355. 

.. 1. Der $ 320 denft offenbar zunächſt an die landesgejeglihen Beſtimmungen, jo 
für Preußen namentlich Hinterlegungsordnung $ 30, die nah EG. Art. 145 aufrecht— 
erhalten werden. Für Bayern Hinterlegungsordnung 18. XII. 99, $ 24. 

Er trifft aber auch für die reichsrechtlichen Süße zu, aus denen fich eine Be: 
Ihränfung der Nechte des Gläubigers ergibt, jo für 8 373. Zweifellos fann bier der 
Släubiger, der jeinerfeits geleiftet hat, mangels andermweiter Beweismittel der Hinter: 
fegungsitelle gegenüber eine entiprechende Grflärung des Gegners fordern und damit 
die Vorausiegungen feines Rechtes aus $ 373 erfüllen. Tas wird allerdings nur 
jelten nötig fein, weil in ſolchem Fall der Gläubiger bereits nah Erfüllung feiner 
Segenverpflichtung eine Quittung fordern und mit ihrer Hilfe den ibm nad $ 373 


oblienenden Beweis erbringen kann, Schollmeyer Wr. 3. Anderd aber, wenn er 
jene Yeiltung twegen Annabmeverzuges noch nicht hatte vollziehen können, PBland 
Nr. 1 Abf. 2. 


2. Der Anſpruch auf Abgabe der Erklärung fann ſowohl durch Klage geltend 
gemadht werden, wie gegebenenfalld durch Cinrede gemäß 88 273, 320. Er dürfte 
unter denjelben Vorausſeßzungen wirkſam jein, unter denen der Gläubiger, von ber 
Hinterlegung abgeſehen, den Schuldner auf die Leiftung hätte in Anſpruch nehmen fünnen. 
©. aub Bem. ? a. E. zu $ 379, 

3. Von einer borgängigen Annahme oder überhaupt einem Grlöichen des 
fhuldneriihen Rücknahmerechts iſt die Befugnis des Gläubigers aus 8 380 nicht ab— 
hängig. Insbeſondere wird dieſe wichtig fein können im Prozeſſe über die Wirk— 
famfeit der Hinterlegung; der fie beitreitende Gläubiger muß wenigftend das Recht 
haben, eine Verurteilung des Schuldners auf Erteilung der Einwilligung für den Fall 
au fordern, daß jene für rechtmäßig erflärt werde, ſ. Brot. 356. 
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S 381. 


Die Koften der Hinterlegung fallen dem Gläubiger zur Laſt, 


fofern nicht der Schuldner die hinterlegte Sache zurüdnimmt. 
E. 1279 ©. 1, €. U 329, RB. 375. — Mot. ©. 103, Prot. S. 358-9. 


I, Die Beitimmung — dem bisherigen Recht, jo dem Landrecht I, 16, 8 230; 
J, 17, $ 158; HGB. Art. i 

2, Wird bie a EN jo gilt fie nad) $ 379 als nicht erfolgt; 
die often treffen aljo nunmehr den Schuldner. Davon abgejeben gilt die Beitimmung 
des 8 381 jchlechtbin, mag die Hinterlegung erfolgt fein wegen Annahmeverzuged 
oder aus anderen Gründen. Sit dagegen nicht hinterlegt, etwa wegen Unjäbigfeit des 
Reiftungsgegenitandes, jo treffen die Koften den Gläubiger nur nah den allgemeinen 
Grundſätzen, j. nam. $ 304. 


S 382. 


Das Recht des Gläubigerd auf den hinterlegten Betrag erlijcht 
mit dem Ablaufe von dreißig Jahren nad) dem Empfange der Anzeige 
von ber Hinterlegung, wenn nicht der Gläubiger ſich vorher bei der 
Hinterlegungsitelle meldet; der Schuldner iſt zur Rücknahme berechtigt, 


auch wenn er auf das Recht zur Rüdnahme verzichtet hat. 
RB. 376. — Prot. VI S. 165. 


1. Grundidee: Der 5 382, erft von ber 2. Kommiſſion nachträglich eingeführt, be— 
ruht nah Pland Nr. 1 auf "dem Gedanken, daß „dem Schuldner durch die Hinter: 
legung die Vorteile nicht entzogen werden jollen, auf welde er ohne die —— 
durch die Verjährung Anſpruch haben würde”, ähnlich wie $ 1171 Abi. 3 


2. Es banbelt fih dabei um feine Berjährung, fondern um gefegliche Berriftung, 
die ohne Rüdficht auf die einer Verjährung entgegenitehenden jubjeftiven Hemmungs⸗ 
momente läuft, j. $$ 187/58. Sie beginnt mit dem Empfang der in $ 374 Abj. 2 vor: 
geichriebenen Anzeige des Schuldners durch den Gläubiger; eine nicht in Vertretung 
des Schuldners erjolgende Anzeige der Hinterlegungsftelle dürfte unwirkſam jein. 


Wie, wenn ed nicht zu einer Anzeige gefommen iſt? Hat fie der Schuldner grunds 
103 unterlaffen, jo fann er fih nicht beflagen, wenn die Friſt num nicht läuft; war 
fie untunli, dann wird man finngemäß und nad Analogie von $ 1128 die Friſt von 
der Hinterlegung an rechnen. Es wäre doc, gelinde gejagt, jeltiam, dem Gläubiger 
al3 Prämie für feine Unauffindbarkeit das Necht auf alle Zukunft zu belaſſen. Und 
wenn der Wortlaut nicht datür fpricht, jo doch auch nicht direft dagegen, er trifft den 
bier unterftellten Ausnabmejall überhaupt nicht, ſodaß für eine entiprehende Ans 
wendung Raum iſt. Anderer Anfiht Pland Nr. 3, Hellwig ©. 4döl, Müller 
©. 484, Kifch bei Grünhut 29 538, wie bier Endemann ©. 814, Dernburg 123, 
VII, Mattbiaf ©. 430, Schollmeyer Nr. 2, Kublenbed Nr. 1 und bei Stau: 
dinger Ar. 3. 

3. Wirfungen: Der Friftablauf bewirkt, daß der Schuldner dad Rücknahmerecht 
nunmehr wieder gewinnt, auch wenn er eö verloren hatte, während das Recht des 
Gläubigers wegfällt. Ebenfo greift auch $ 377 nicht mehr Platz, ſ. Bem. Nr. 6 dazu. 

Iſt damit auch der alte Anſpruch des Gläubigers jelbit erlojhen? Man 
wird es jedenfalld annehmen müſſen für den Fall der nihtrüdnehmbaren Hinter: 
legung: denn fie tilgt ja die Schuld, und eine Bejeitigung diefer Wirfung ift weder 
aus inneren noch äußeren Gründen anzunehmen. 

Auch für den Fall der rüdnehmbaren Hinterlegung nehmen Befreiung an Stohler 
©. 229; Dernburg; Hellwig S. 454: Schollmeyer Nr. 3; gegen Pland Wr. 2; 
Hellmann, KrVISchr. 44 122 und Mapring: Staudinger Nr. 4 (anders jebt 
Kublenbed dafelbit),. M. E. iſt den erjteren zuauftimmen, denn andernfalls würde 
der Gläubiger ja in den Stand gejept, feine Yage durch jein Untätigiein in der Friſt 
zu verbejlern. Andererjeit3 hätte es ja der Schuldner doch in der Hand, durd die 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 16 
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ihm — mögliche Erklärung des Rücknahmeverzichts die Hinterlegung noch nach— 
träglich zu einer nichtrücknehmbaren zu geſtalten und dann ſofort das Recht aus 8 382 
geltend zu machen. Die gegneriihe Anficht würde alio unter dem Umwege einer ſinn— 
lofen Komödie doc leßtlich zu demielben Ergebnis führen! 

d. Die Landeögejeggebung fann anordnen, daß der Anipruh auf NRücderjtattung 
mit dem Ablaufe einer gewiſſen Zeit oder unter jonftigen VBorausjegungen zu Gunften 
des Fiskus oder der Hinterlegungsanftalt erliicht, EG. Art. 145. Cine Kürzung der 
für den Gläubiger in $ 382 gewährten 30jährigen Friſt ift damit a gegeben 
(a. A. Stammiler ©. 239 bei Anm. 5 und früher Pland Nr. 2 Abi. 3, der aber 
jeine Meinung bereits bei AG. Art. 145 und nunmehr in Aufl. 3 Nr. 3 Abi. 2 ge 
ändert hat; wie bier aubh Hellwig ©. 453; Kiſch bei Grünhut 2 354; Scholl: 
meyer Nr. 5), denn das Recht des Gläubigers tit fein Anſpruch auf Rüderitattung, 
von dem der Artikel allein fpriht. Außerdem muß nah Erlöichen des Gläubigerrechtes 
laut desſelben Artifels dem Schuldner das Recht noch mindeitens ein Jahr verbleiben. 


s 383. 

Iſt die gejchuldete bewegliche Sache zur Hinterlegung nicht geeignet, 
jo fann der Schuldner fie im Falle des Verzugs de3 Gläubiger am 
Leiftungsorte verjteigern laſſen und den Erlös Hinterlegen. Das 
Gleiche gilt in den Fällen des $ 372 Sat 2, wenn der Verderb der 
Sache zu beforgen oder die Aufbewahrung mit unverhältnismäßigen 
Koften verbunden iſt. 

Sit von der Berjteigerung am ALeijtungsort ein angemefjener 
Erfolg nicht zu erwarten, jo ilt die Sache an einem geeigneten anderen 
Drte zu verjteigern. 

Die Berjteigerung hat durch einen für den Berfteigerungsort 
beitellten Gerichtsvollzieher oder zu Berfteigerungen befugten anderen 
Beamten oder öffentlich angeftellten Verfteigerer öffentlich zu erfolgen 
(öffentlihe Berjteigerung). Zeit und Ort der Berfteigerung find 
unter allgemeiner Bezeichnung der Sade öffentlich befannt zu machen. 

E. 1278 Abi. 1, E. II 330 Abſ. 1, RO. 377. — Mot. ©. 102, Prot. S. 356 —8. 

Literatur: M. Sohm, ZHR. 53 79 Ff. 

1. Die $$ 383/65 behandeln das Inſtitut des Selbithilfeverfaufes, der als Surrogat 
einer untunlichen Hinterlegung bei beweglichen Sachen dienen foll (wegen unbeweg— 
lichen ſ. $ 303 und Borbem. 4 vor $ 372). Indes: 

a) allgemein gilt das Recht nur im Falle des Annabmeverzuges (fo auch GR., 
HGB. Art. 343, SächſGB. $ 757); 

b) bei anderen Hinterlegungsgründen dagegen findet der Selbitbilfeverfauf nur 
jtatt nah Maßgabe von S. 2 (äbnlid Landrecht I, 14, $$ 101/2); 

e) jonitige Beichränfungen fennt das Geſetz nicht; insbefondere iſt das Recht zum 

Selbftbilfeverfauf auch bei ſolchen Sadıen nicht ausgeichloffen, die dem Gläubiger 
gehören, j. Kipp bei Windidheid ©. 424 Nr. 5; Beer ©. 35; Sohm ©. #4 ff. 

Gehört die geihuldete Sache einem dritten, io fann deſſen' Eigentum durch den 
Akt m. E. nur bei Einwilligung oder kraft gutgläubigen Erwerbs übertragen werden; 
die Befreiung des Schuldners dem Gläubiger gegenüber tritt freilich auch dann ein, 
wenn der Selbjtbilfeverfauf dinglich unwirkſam bleibt. A. A. Sohm ©. 111. Aber 
dak der Schuldner jchlechthin über das Eigentum des dritten folle disponieren fünnen, 
fan man nicht ohne zwingende Gründe als vom Geſetzgeber gewollt unterftellen, und 
der Bortlaut des $ 383 enthält nicht einen jo mweittragenden Satz. 

. Das Weſen und die Wirkung des Selbithilfevertaufs find beftritten: 


5 Jedenfalls erfolgt der Verkauf nicht unmittelbar für den Gläubiger, ſondern im 
Auitrage des Schuldners und für ihn; er, nicht der Gläubiger, befommt den Anſpruch 
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auf den Erlös und wird deſſen Gigentümer; er wird andererjeit3 dem Gläubiger 
gegenüber nicht durch den Aft von aller Verpflichtung frei. 

b) Aber verwandelt jih die Schuld nicht ohne weiteres in eine ſolche auf den 
Erlös, jo daß diejer ganz an die Stelle des alten Schuldgegenftandes tritt? So 
Kohler, ArhBürgR. 13 239—40; Götte, DYZ. 4 399 und meine Aufl. 1; f. auch 
Mot. S. 103. 

Dagegen aber die meiften: der Erlös wird nicht Schuldobjeft, jondern fann 
nur — dies jofort, ohne dak die Vorausjegungen des $ 372 noch beionders erfüllt 
zu werben braudten — zur Hinterlegung mit den Wirfungen der $S 378 -9 ver: 
wendet werden. So Beer ©. löff.; Endemann ©. 810; Kuhlenbed=- Staudinger 
Nr. 6; Müller ©. 463; Pland Nr. 1; Rofenberg, Iherings Jahrb. 45 241 ff.; 
Schollmeyer Nr 1; Sohm ©. 107ff. NRojenberg und Sohm fonitruieren das 
im Sinne einer facultas alternativa des Schuldners, ſich dur ——— des Er⸗ 
löſes zu befreien. Folge der herrſchenden Meinung iſt u. a., daß der Schuldner mit 
einer Gegenforderung gegen den — nicht vorhandenen — Anſpruch des Gläubigers 
auf den Erlös nicht aufrechnen kann, daß er wegen des Erlöſes die Gefahr trägt, daß 
er den Gläubiger nicht durch Angebot desjelben in Annahmeverzug verjegen, ſich da— 
gegen noch durch Leitung des verfauften und wiedererlangten alten Schuldgegenftandes 
efreien fann. Doch gewähren einzelne ihrer Vertreter dem Schuldner die Möglichkeit, 
ſich ftatt durch Hinterlegung auch durch Herausgabe des Erlöſes an den Gläubiger 
zu befreien, während andere dad nur mit inverftändnis des Gläubigers zulafien 
(4. B. Sohm; auch wohl Pland), aljo nur im Sinne einer Yeiltung an Erfüllungs: 
jtatt (jo ausdrücklich Sohm). 

M. E. nötigt weder Wortlaut noch Sinn des $ 383 zur Annahme der berrfchenden 
Meinung. Die aus ihr zu ziehenden Folgerungen find wenig ermutigend; insbejondere 
würde fie m. E. mit Notwendigfeit dahin führen, den Schuldner durch zufälligen 
Untergang des verfauften Gegenjtandes beim Erfteher befreit werden zu lafjen, obwohl 
er den Erlös dafür in Händen und zu jenem gar feine Beziehung mehr bat. 

Richtig iſt freilich, daß der Schuldner den an Stelle des alten Schuldgegenftandes 
getretenen Erlös jojort, ohne weitere Borausfeßungen, hinterlegen fann — das ergibt 
deutlih der Wortlaut (S. 1 a. E). Aber das iſt nach unferer Theorie nicht ver: 
wunderlicher, ja erflärliher, alö nad der herrichenden: gerade weil der Erlös an 
Stelle des Schuldobjeft3 trat, jest fi der Annahmeverzug auch mit Wirkung für ihn 
fort, während andernfall3 ein vorgängiges Angebot an den Gläubiger finngemäß 
verlangt werden müßte. 

3. Form: Der Verfauf erfolgt durch Verſteigerung, ſ. über den Begriff $ 156 
— dazu; ferner 88 457,8, 935; ſpeziell über öffentliche Verſt. SS 966, 979, 
1219, 1235. 

Die Verſteigerung joll im allgemeinen am Xeiftungsorte (j. 88 269 Ff., alfo nicht 
an dem etwa davon verjhiedenen Beitimmungsort, auch wenn jie dort fon 
eingetroffen war, Staub zu HGB. $ 374 Anm. 3) vollzogen werden (anders nur 
nad Abi. 2) und hat gemäß Ab}. 3 als öffentliche in der dort näher beichriebenen Art 
zu erfolgen. Verkauft der Schuldner an einem ungeeigneten Ort, jo macht das den Verkauf 
nicht unwirfjam, jondern bewirft nur eine Erjagpflidt, j. Mot. S. 103. Denn 
es handelt ſich nicht um eine formale, fondern um eine materielle Vorſchrift, die in 
der Erzielung eines möglichſt hoben Preiſes ihr Ziel und ihre Begrenzung findet. 
Schwerlih darf der Nechtserwerb des Erftehers in Frage geftellt werden aus ängit: 
licher Rüdficht auf einen im Annahmeverzug befindlichen, durch feinen Erjaganiprud 
gegen den Schuldner ohnedies genügend gededten Gläubiger. Und diejen Erfolg würde 
die Gegenmeinung mindeitens dann leicht haben können, wenn die verfaufte Sache 
dem Gläubiger gehörte, alfo vom Schuldner abgeſehen von $ 383 nicht wirkſam ver— 
äußert werden fonnte; dies zumal, da der Schuß des $ 932 nicht immer in Betracht 
fommen fann (ſ. xipp ©. 424 Nr.5). Dafür ſpricht auch die Analogie von $ 374 
und $ 1236 in Verbindung mit $ 1243. A. A. Pland Nr. 3, jener Mayring: 
Staudinger Nr. 7, Müller S. 458, Schollmeyer Nr. 4 (der freilich Gegenbeweis 
dahin zuläßt, daß der Verfauf am rechten Ort fein bejieres Ergebnis erzielt hätte), 
wie bier Kuhlenbeck No. 3 (anders jebt bei Staudinger, Aufl. 2 Wr. 7), Türde: 
Niedenführ Nr. 9. 

Dagegen madt die Nichterfüllung der formalen Bedingungen des Abi. 3 das Ge— 
ihäft als joldhes im Sinne und mit der Wirfung von $ 383 unmwirfiam; ob und 
welche Wirfungen es jonft bat, beftimmt fih nach allgemeinen Regeln. 

16* 
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ferner muß die Verfteigerung möglichft zu den Bedingungen erfolgen, wie fie mit 
dem Gläubiger vereinbart waren; einen Verkauf zu minder günftigen und daher einen 
geringeren Erlös veripredenden Bedingungen braucht der Gläubiger nicht gegen ſich 
gelten zu lafien, 3. B. einen Berfauf unter Ausihluß der Haftung für Mängel; jo mit 
Recht OLG. Marienwerder bei Seuffert 60 Wr. 71 ©: 138. 

4. Befugt find: die Gerichtövollzieber, und zwar auf Grund unjerer reichörecht- 
lichen Sagung, ſodaß es landesgeiegliher Vorſchriſten darüber nicht bedarf; ferner 
Beamte, die dad Landesrecht dazu beftimmtt, 3. B. Notare. Endlich „öffentlich angeftellte 
Berfteigerer”, f. Gewerbeordnung Art. 36. 

Verkauf durh einen Bahbnbeamten auf Grund der Gifenbahnverfehräordnung ift 
fein wirfiamer Selbithilfeverfauf im Sinne des $ 383, OLG. Poſen vom 31. X, 1901 
Ripr. IV Wr. 11 ©. 30, Wohl aber fann dadurd eine vom Schuldner nicht zu ver: 
tretende Unmöglichkeit der Leiſtung eintreten. 

5. Darf der Schuldner mitbieten bei der Verfteigerung? Man wird es nach dem 
.. ee HGB. Art. 343 wohl anzunehmen haben, Hirih S. 288, 

ohm ©. 106. 


8 384. 


Die Berfteigerung iſt erft zuläflig, nachdem fie dem Gläubiger 
angedroht worden iſt; die Androhung darf unterbleiben, wenn die 
Sache dem Berberb ausgefeßt und mit dem Auffchube der Berfteigerung 
Gefahr verbunden ift. 

Der Schuldner hat den Gläubiger von der Gefahr unverzüglich 
zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaffung ift er zum Schadens- 


erſatze verpflichtet. 

Die Androhung und die Benachrichtigung dürfen unterbleiben, 
wenn fie untunlich find, 

e I 2782, E. 11 330°, RB. 378. — Mot. S, 102-3, Prot. ©. 356—58. 


Borausjegungen: Um die Fei des 8383 zu erzielen, muß die Verfteigerung 
nunäsft dem Gläubiger angedrobt fein; es jei denn, daß die in Abi. 1 und 3 ans 
— Ausnahmen vorliegen. — Über den Begriff der „Untunlichkeit” ſ. 8 303, 


Und zwar muß die Androhung ihrem Zwecke entſprechend rechtzeitig erfolgen, 
ſ. Entſch. d ROHG. 19 Nr. 85 ©. 293, fie muß dem Gläubiger „eine den Umitänden 
nad angemefjene Friſt“ zur Vornahme der ſein Intereſſe ſchützenden Maßnahmen 
freilaſſen. Iſt ſie unterblieben, obwohl ſie notwendig war, ſo bewirkt das Ungültig— 
keit des Sacenbinterlegungsvertrages, jo aub Beer ©. 38 

2. Die Androhung — wie die Benachrichtigung Des Abi. 2 — find einfeitige, 
empfangsbedüritige GErflärungen im Sinne von S$ 130ff.; fie haben vom Schuldner 
oder von dem mit der Berlteigerung betrauten Beamten alö feinem Xertreter aus— 
zugeben. 

3. Benadhridtigungspfliht: Vom Verkauf ift der Gläubiger „unverzüglih” — im 
Sinne von 8121 — zu benadrictigen, j. Bem. 2. Hier bewirkt das Zumiderbandeln 
aber nah Abi. 2 nicht Ungültigfeit, jondern nur Echadenserfagpflict, j. Mot. ©. 103, 

4. Beweis: Den Beweis für die vollzogene Androhung bat der Echuldner zu 
führen, da fie eine Vorausiekung der Wirffamfeit des Sachenhinterlegungsrechts nur 
damit feiner Rerreiung bildet. Ob auch den der — —— (Abſ. 2), iſt zweifel⸗ 
Ball, dafür Pland Wr. 4, stublenbed: Staudinger Nr. 2, dagegen Shollmeyb: 

tr. 2 a. E. Nebbein Nr. 19 zu SS 372 ff. Die bejabende Anficht dürfte den Torte 
Tat und Sinne deö Tertes beiler entſprechen: Die Untunlichkeit der Benachrichtigung 
ift ein beionderer rechtsbindernder Umstand gegenüber dem aus dem, ohne fie voll 
zogenen, Selbitbilfeverfauf entipringenden Griaganiprud. 
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g 385. 

Hat die Sache einen Börjen- oder Marktpreis, jo kann der Schuldner 
den Verkauf aus freier Hand durch einen zu ſolchen Verkäufen öffentlich 
ermächtigten Handelsmäkler oder durch eine zur öffentlichen Ber- 
fteigerung befugte Perjon zum laufenden Preiſe bewirken. 

RV. 379, Prot. VI ©. 166. 

1. Der $ 385 ift in angemejjener Weile von der 2. Kommiſſion — 

efügt; er entſpricht im weſentlichen den einſchlägigen Sätzen des HGB., Art. 3 

auch ” "Beitimmungen über PBiandverfauf 88 1221, 1235, 

Über den Begriff Börjen- oder Marktpreiies i. die Kommentare zu ben Süßen 
des 568. Art. 373 alter, $ 343 neuer Faſſung; ferner Kublenbed:Staudinger 
Nr. 2, RG. Bd. 34 ©. 121. Es fommt darauf an, ob Waren diejfer Art an der 
Börje oder dem Markte des für den Berfauf nah $ 383 zu mwählenden Ortes — 
ein anderer fommt natürlich nicht in Betracht — regelmäßig und zu einem zu ers 
mittelnden Durdichnittspreife gehandelt werden, ſ. auch Bem. zu $ 453. 

3. Der Berfauf erfolgt: a) durch einen öffentlich ermäctigten Makler. Da das 
neue HGB. feine amtlihen Makler mehr fennt, fo kann fih die Beitimmung nur 
auf etwa fraft Zr Ni Beitimmungen behördlich dazu beitellte Mafler 
bezieben, ſ. Planck Nr. 3 

b) durd die in $ 383 — Beamten. 

ec) zum „laufenden Preiie”, d. b. zu dem durchſchnittlichen Börſen- oder Marft: 
preile deö Verfaufstageö am Berfaufsorte. 

4. Nichtbeahtung der Borichriften des $ 385 bewirft Unfähigkeit des Aftes, die 
Wirkungen des $ 383 bervorzurufen. 


8 386. 

Die Koften der Berfteigerung oder des nach $ 385 erfolgten Ber- 
faufs fallen dem Gläubiger zur Laft, jofern nicht der Schuldner den 
hinterlegten Erlös zurüdnimmt. 

E. 1279, €. U 329, 330%, N®. 380. — Mot. und Prot. wie zu 381. 

Entipriht dem $ 381, ſ. Bem. dazu. 


Dritter Titel, 
Aufrechnung. 


Vorbemerkung zu Titel 3. 


Literatur: a) bisherige: Dernburg, Geſchichte und Theorie der Kompenſation, 
Aufl. 2, 1868; eh, Die Kompenfation, 1876; Geib, Theorie der gerichtlichen 
Kompenfation, 1897; Fr. Leonhard, Die Aufrechnung, 1897; Stölzel, Schulung 
für die zivilistiiche Praris Bd. II, 1897, Aufl. 3, 1902; G. Liebfnect, tompeniations: 
vollzug und Kompenfationsvorbringen nad Gemeinem Recht, 1897; derielbe, Vor— 
behaltszahlung und Eventualaufrehnung, 1899; H. Siber, Kompenjation und Auf: 
rechnung, 1899. 

b) zum neuen Redt: Leonbard, Stölzel, Liebknecht, Siber in den eben 
erwähnten Schriften; —— 33P. 24 1ff. Feder, ZHN. 54 433ff.; Lippmann, 
Iherings Jahrb. 43 4 Bf Weigelin, Das Recht zur Aufrehnung, 1904; Weiß: 
"u 33P. 26 1— 

. Die SS 387/96 — von der Aufrechnung (compensatio, tit. Dig. 16, 2), und 
— von der geſetzlichen, unabhängig vom Parteiübereinkommen durch das Gefeß 


” 
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zugelafjenen, wennſchon erjt auf Grund einer binzufommenden Parteierflärung 
wirfenden. Daneben gibt es im früheren wie im geltenden Recht eine vertragsmäßige 
Aufrechnung, die ſich in Vorausjegungen und Wirfungen nur nah dem erklärten 
Willen der Rarteien richtet; ihre Zuläſſigkeit ergibt fih auch ohne bejondere Anerfennung 
im Geſetzbuch aus der grundjäßlicen Bertragsfreibeit, j. Nr. 2. 

2. Das Weſen des Aufrehnungspertrages it beftritten. 

a) Viele ſehen darin einen gegenieitigen Erlaßvertrag; die beiden Grlaßafte 
find aljo fynallagmatiich miteinander verfmüpft, ſodaß die Ungültigfeit des einen ohne 
weiteres auc die des andern mit fih bring. Möglicherweiſe, vielleicht in ber 
Regel, fann ber Aufrehnungsvertrag noch über einen gegenjeitigen Grlaßvertrag 
infomweit hinausgehen, als er im Sinne der Parteien im gleihem Maße wie die 
geſetzliche Aufrechnung zurückwirken ſoll. So Schollmeyer Nr. la, Planck 
Vorbem. 1, Stammler ©. 241, Kuhlenbeck-Staudinger, Vorbem. iii. 


b) Andere erbliden im Aufreinungsvertrage nichtö als zwei Grlaßverträge im 
Sinne einfeitiger, abjtrafter Afte, deren ſynallagmatiſche Verknüpfung unftatthaft fein 
joll, ſodaß die Ungültigfeit des einen den andern nicht ipso iure vernichtet, jondern 
nur auf dem Umwege des Bereiherungsanjprudes und der Ginrede auf den andern 
einwirft. So Siber ©. 144, Fr. Yeonbard, ArhBürgR. 21 1785, im weſentlichen 
auh J. Goldfhmidt, ArchBürgR. 15 155, 184 und Weigelin ©. 124 ff., die aber 
vom Aufrehnungsvertrage die vertragsmäßige Begründung des Auf: 
rehnungsredtes fjondern, wo nur die gejekliben Vorausjegungen der Aufrehnung 
für die Zukunft abgemildert werden. 


e) Überhaupt ablehnend gegen die Heranziehung des Erlaßbegriffes verhalten ſich 
Kipp bei Windſcheid ©. 461 — weil ein gegenſeitiger Erlaßvertrag nur ex nune 
wirken könne, was der vermutlichen Parteiabſicht in unſerem Falle nicht genüge —, 
Endemann ©. 85 — der aber aufjallenderweiie im Grgebnis fich Siber, 
oben zu b, anſchließt —, Breit, Geihäftsiähigkeit ©. 182, 156 — der die vertrags- 
mäßige Aufrehnung nur in der Form von der geießlichen verſchieden jein läßt (2) 
und in ausführlider Darftelung Nebbein ©. 329ff.: er macht auf die verfchiedenen 
möglichen Anbalte des Aufrehnungsvertrages auimerfian, jedenfalls jei er ein eigen: 
artiger, gegenseitiger Vertrag (für den Fall beabfichtigier Rückwirkung ebenſo Plandaad.). 

Auch m. E. iſt die Annahme zweier getrennter Grlaßafte, wennſchon natürlich 
möglid, doh nicht notwendig und als hinter den vermutlichen Barteiabfichten 
aurüdbleibend im Zweifel abzulehnen. Daß die Parteien ihre beiberfeitigen 
Erlaßakte jeden im Sinne einer Barteibedingung von Juftandefommen und Wirk: 
jamfeit deö andern abhängig machen, daß fie damit wenigitens im internen Verhältnis 
rüchwirfende Kraft wie nach $ 389 vereinbaren können, wird niemand bejtreiten wollen. 
Die Frage kann ſchließlich nur die fein, ob wir berechtigt find, dieje Klauſeln bereits 
um deswillen, weil die Parteien ihre Abrede als Aufrehnungsvertrag bezeichnen, als 
im Zweifell ftillihweigend vereinbart zu unteritellen? Und dieſe Frage wird man 
ohne allzugroße Kühnbeit bejaben dürfen — ſchon in dem Wort „Aufrechnung“ dürfte 
in der Negel der Hinweis darauf entbalten fein, daß die fpezifiichen Aufrechnung: 
wirfungen eintreten jollen, da andernfalls für die Parteien fein Grund beſtand, nicht 
einfah von „Erlaſſen“ der Schuld zu ſprechen. Iſt danach ein Aufrehnungsvertrag, 
zugegeben unter Verwendung des Grlaßtupus, als möglich erwieſen, io weiſt er 
andererſeits als ſolcher vom Erlaß doch genügend Verſchiedenheiten auf, um in ihm 
eine ſelbſtändige Rechtsfigur zu erblicken. Die Unterſchiede liegen nicht nur in der 
Rückwirkung, ſondern auch darin, daß beim Aufrechnungsvertrag jede Partei in dem 
funallagmatiihb mit ihrem „Grlaßaft“ verbundenen „Gegenerlaß“ eine materielle 
Gegenleiſtung erbält, die beim eigentlihen Erlaß fehlt. Was diefem cdarakteriftiich 
it: die Schuldtilgung obne materielle Zweckerreichung, wird beim Aufrehnungsvertrag 
durch deſſen Gegenseitigkeit beieitigt. 

Die danah möglihen Akte des Doppelerlaiies und des innallagmatiichen, im 
Zweifel rückwirkenden Aufrechnungsvertrages werden beſonders da vorkommen, 
wo es an dem einen oder anderen geſetzlichen Aufrechnungserfordernis fehlt, z. B. die 
eine oder die andere Forderung ift bedingt, betagt, einredebehaitet, unflagbar, ftebt 
gegen einen dritten zu; es fehlt die Gleichartigfeit des Gegenſtandes. 

Davon zu jcheiden ift die vertragsmäßige Begründung der Aufredbenbar: 
feit. Hier werden die Forderungen nicht ſchon durd die Abrede jelbit befeitigt, 


Dritter Titel. Aufrechnung. 247 


jondern der einen Partei oder beiden nur die Möglichkeit, das „Recht des rechtlichen 
Könnens“ verlieben, durch eine jpätere einjeitige Erklärung den Aufrehnungserfolg 
herbeizuführen. Das ift befonderd auch dann möglich, wenn die eine oder die andere 
oder beide Forderungen noch nicht eriftieren. Immerhin wird es fih um Forderungen 
aus einem beitimmten rechtlichen Verhältnis handeln müflen; eine allgemeine Abrede, 
daß alle zwiſchen den Parteien jpäter entftehenden Forderungen aufrechenbar fein 
follen, ift wegen ungenügender inhaltliher Beſtimmtheit als unwirkſam zu erachten. 


Andererjeitö wird man auch mit Endemann ©. 837 eine Abrede zulafien, daß 
die demnächſt entitehbenden beiderfeitigen Forderungen fih mit ihrem Gegenübertreten 
von jelbit zur entiprechenden Höhe aufbeben follen. Das ift aber nicht ſowohl eine 
Einräumung des Aufrebnungsrechtes, als vielmehr ein antizipierter Aufrechnungävertrag. 

Wie das Aufrehnungsreht durd Vertrag erweitert, fann ed ebenmäßig dadurd 
auch beihränft werden. Mit einer ftillfhweigenden vertragämäßigen Be: 
ichränfung der Aufrechenbarfeit operiert dad Gejeh in $ 391 Abi. 1, und nichts 
dürfte au einer ausdrücklichen oder jtillichweigenden völligen Ausſchließung des- 
jelben im Wege ſtehen, ſ. auh Endemann ©. 836. Wegen der nötigen Beftimmtheit 
diejer Abrede gilt dad oben gejagte entiprechend. 

3. Bollzug der Aufrehnung: Die Kompenfation, von den Römern allmählich 
ausgebildet, ift überall in das geltende Net übernommen — nähere Angaben find 
bier überflüffig. Aber über ihre Art und Weile berrichte bisher lebhafter Streit, der 
auch zum Teil in ben Partikularrechten widerflingt. 

a) 63 jtanden fich bisher hauptjählih vier Grundanfhauungen gegenüber: 

a) Forderung und Gegenforderung vernichten fich gegenjeitig fraft ihres Gegen= 
übertretend (ältere Yehre). 

B) das Gegenübertreten hat dieje vernichtende Wirfung nur unter der Bedingun 
daß es von der einen oder andern Partei geltend gemacht wird, jo Unger, —— 
II 490ff., jo auch das Landrecht nach der Auffaſſung des Obertribunals 4, 208, auch 
wohl SächſGB. SS 988, 992 (andere Vertreter bei Liebknecht ©. 11 No. 16). 

y) nicht das Gegemübertreten, jondern nur die einfeitige Parteierflärung allein 
fompenjiert und bewirft dadurch die Aufhebung ber beiden Forderungen. Sp neueftens 
Yeonbard (dazu Yiebfneht, Kompenfationsvollzug ©. 31ff.). 

d) nach der berrichenden, in den verjchiedenften Modifikationen aufgeitellten Lehre 
Windiheid, Eiſele, Dernburg, mit bejonderer Ausprägung im Grunde auch 
Geib) vollzieht weder das Gegemüberjtehen der Forderungen noch die Parteierflärung, 
jondern erit der Richter auf Grund des Parteivorbringens den Kompeniationsaft. 


b) Bon diefen Auffaflungen find die erite und vierte für das BGB. auf feinen 
Fall verwendbar; es läßt nicht das Gegenüberſtehen der Forderungen für fich allein 
wirfen, erflärt aber eine private Parteierflärung für genügend, F 387, 

Trogdem iſt man auch für das neue Recht von einer Einigkeit in der Auffafjung 
weit entfernt. 

a) Nah der eriten, berrihenden Auffaifung (identisch mit der gemeinrechtlichen 
Theorie zu 7) vollzieht fih die Aufhebung der Forderungen allein durd die Partei: 
erflärung; die rüdwirfende Kraft der Aufnehmung (S 389) ift danach nur pofitive 
Sonderbeitimmung oder wird ganz in Frage geitellt. So Feder aad. ©. 462ff., 
473; Goldmannzstilienthal ©. 427; Kaufmann, Kommentar S. 262; Kipp= 
Windidheid ©. 439; Ar. Yeonbard aad.; Kublenbed Borb.; Langheineken, 
Aniprub S. 131—2; Matthiaß ©. ddl; Pland Borbem. 2; Schollmeyer 
RVorbem. 1b; Siber ©. 131—2. 

B) Der eigentlihe Grund für die Aufhebung der Forderungen liegt bereits in 
ihrem: aufrechenbaren Gegenübertreten; er wirft aber nur unter der Nechtöbedingung 
der Aufrechnungserflärung (entiprechend der gemeinrectlihen Theorie zu B). So 
Dernburg $ 127 LI; Endemann Aufl. 3-4 ©. 644; Enneccerus ©. 527; 
Liebknecht, Vorbebaltszahlung S. 110; meine Aufl. 1. Bejonders pointiert wird diefe 
Anſchauung von denen vertreten, die der Aufrehnungserflärung nur eine „deflarative” 
Bedeutung zufchreiben, fie nur feitftellen laffen, daß die Forderungen ſchon damals, 
mit dem Gintritt der Aufrechenbarfeit, erloichen ſeien (Enneccerus und früber 
Endemann). Andererfeits fteben der Gruppe B auch verichiedene der zu J zu 
erwähnenden Autoren nicht fern, beionderö Kohler. ©. gegen diele Theorie 
beionderd Leonhard, Ardiv ©. 179ff, Feder und Weigelin and. 
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y) Die Aufhebung der Forderungen tritt erit durch die Erklärung ein, aber jchon 
vorher entfteht mit ihrem aufrehenbaren Gegenübertreten eine gewiſſe Wirkung, die 
man verſchieden bezeichnet und auffaßt; man redet von einem „Binfulierungszuftand“, 
fo Kohler aad. ©. 34ff,, von einer mit gewiſſen Wirkungen verbundenen „Auf: 
rechenbarkeit” einem „Aufrehnungsverhältnis“ oder „Aufrechnungsrecht“. Dieſes joll 
ber Einrede vergleichbar, aber doch von ihr verichieden fein und in der Wirkung 
über fie hinausgehen; es joll das Forderungsrecht durch jeine Ausübung vernichten, 
niht nur wie die Einrede hemmen. So bejonderd Yandöberg ©. 362, Weiß: 
mann ©. 3öff. und Weigelin ©. 12ff. Weißmann läßt das Aufrechnungs⸗ dem 
Anfechtungsrecht am nächſten ſtehen, Weigelin S. 2ff, 32ff. erblickt darin einen 
geſetzlichen Anwendungsfall eines Pfandrechts an einer gegen den Gläubiger ſelbſt 
zuſtehenden Forderung („Pfandrecht an eigener Schuld”). 


Andere nehmen, der Auffaffung zu ß näher ftebend, einen „Schwebezüſtand“ 
an, au die „Vollwirkſamkeit“ der Forderungen bereits gebrochen fein. So Crome 
8 1931. und jeßt Endemann Aufl. 8 ©. 824. 


Bon diejen Auffaffungen dürfte die zu B dem Geſetze nicht entiprechen; der Wort: 
laut des 8 383 und verjhiedene inzelbeitimmungen fteben, tie Feder und 
Weigelin erwieſen haben, dazu in Widerſpruch. Der Tilgungseffeft wird in der 
— durch die Erklärung hergeſtellt; er iſt vorher noch nicht einmal als ſchwebender 
vorhanden. 


Trotzdem iſt der herrſchenden Lehre nicht vollauf beizutreten. Einmal iſt das 
aufrechenbare Gegenüberſtehen der beiden Forderungen ein der Erklärung — 
unerläßliches Tatbeſtandsmoment für den eintretenden Erfolg, |. Ben. 1, 4 zu $ 387. 
Zum andern erzeugt die mit dem Gegenübertreten gegebene Aufrechenbarfeit bereits 
geile Wirkungen, die die herrſchende Lehre nicht erflären fann: fie begründet ins= 

ejondere für den Bürgen die dilatorifche Einrede aus $ 770, und für den Schuldner 

nur deshalb feine Einrede, weil er das weiter gehende Recht der Aufrehnung bat. 
Ferner erklärt fih aus der Aufrechenbarkeit die rüdwirfende Kraft der Aufrehnungss 
erflärung; fie it zwar feine notwendige Folge derjelben, aber eine nur aus ihr 
erflärliche, wie fich ja auch die rückwirkende Kraft der verwandten Anfehtungserklärung 
($ 142 Abi. 1) nur aus der dem anzufechtenden Aft bereits innewohnenden Anfecht: 
barkeit ergibt. Möglihermweije begründet die Zahlung einer aufrechenbaren Schuld 
auch die cond. indebiti, j. Bem. zu $ 813. 


4. Die Frage nah dem Rechtsgrund der Aufrechnung ift mit der nach dem Auf: 
rehnungsvollzug zwar verwandt, aber nicht identiſch; jie kann, als rein theoretiich, 
bier nur kurz geitreift werden. Einige jehen in der Aufrehnung eine Zahlung 
(Stölzel), andere eine SRDELENG zur Zahlung an jich jelbit (Kobler, ſ. da— 
gegen Dertmann, Recht 05 33Ff.). Gegen beide Konftruftionen fpricht die Einfeitigfeit 
des Aufrehnungsattes, feine rückwirkende Kraft, gegen die Anweiſungstheorie aud 
feine Mündlichfeit und ihre unnötige Künftlichkeit. Ebenſowenig läßt ſich die Auf— 
rechnung mit dem Erlaß in Verbindung bringen, der beſtenfalls die eine Seite der 
Doppelwirkung erklären würde. Sie iſt vielmehr ein befonderer Tilgungsakt 
sui generis; man wird zu ihrer Srflärung am beiten von der Selbſthilfe aus: 
eben, mit ber fie freilich nicht identisch ift (fo Götte, ArbBürgR. 17 164ff.). Es 
andelt jih um ein Zwangsverwertungsrecht, frait deſſen man durch einjeitiges 
Handeln ein Vermögensaftivum des Gegners zur Befriedigung der eigenen Forderung 
verwenden kann. Die einfeitige Zeritörung der Gegenforderung iſt das vom Geſetz 
gewährte Mittel, durch deſſen Anwendung man den Zweck der eigenen Forderung 
realifiert und damit dieje zugleich zum Erlöſchen bringt. In dieſer Grundauffaſſung 
ſtimmen weſentlich überein Feder, S. 496—7, Fr. Leonhard, Archiv ©. 208, 
Weigelin. Ob man in der Zuſtändigkeit diefer rechtlichen Macht zur Zeritörung 
ber fremden Forderung mit Weigelin ein wahres Pfandrebt an der eigenen 
Schuld oder mit Yeonbard ©. 210/11 nur ein damit verwandtes Gebilde er: 
blidt, ift eine minder wichtige, m. &. eher im zweiten Sinn zu beantwortende 
Frage — dies ſchon wegen der Notwendigkeit gleichartiger Schuldinhalte, die 
mehr auf ein, zudem einfacheres, Befriedigungsrecht als auf ein, zudem kom— 
plizierteres, bloßes Sicherungsrecht hinweiſt Im Bezug auf die eigene 
Schuld fann die Aufrebenbarfeit wohl auch mit Kipp (S. 439) als eine facultas 
nn bezeichnet werben, fich ſtatt durch Erfüllung durch Aufrehnung befreien 
zu fönnen. 
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5. Die Aufrechnung ſpielt ur bejonders große Rolle im Prozeß; bei den darauf 
bezüglihen 38 145, 302, 322, 529 ZPO. ſind der Negelung des BGB. entiprehend 
einige Umänderungen erfolgt. Sera ganz bejonders im Konkurſe, ſ. 88 53-6. 


8387. 


Schulden zwei Perſonen einander Leiſtungen, die ihrem Gegen— 
ſtande nach gleichartig ſind, ſo kann jeder Teil ſeine Forderung gegen 
die Forderung des anderen Teiles aufrechnen, ſobald er die ihm ge— 
bührende Leiſtung fordern und die ihm obliegende Leiſtung be— 
wirken kann. 


E. J 281°, E. IT 331, RV. 381. — Mot. S. 104-6, Prot. S. 361—2. 


er un 4. Liqnibität 2, ie * der Aufrechnung 3. 
| Nichtſchuld, Aufrechnung da- Voligültigkeit, Klagbarkeit 10. 

—— 1d. gegen 4. — der Aufrech- 
——“ 1a. | Nechtshängige Anfprüde 2. nung 1 


1. 387 behandelt die Vorausſetzungen der Aufrechnung. Sie ſetzt voraus zwei 
orderungen, die folgende, weſentlich dem bisherigen Recht entſprechende, Qualitäten 
eſitzen müſſen: 


a) Gegenſeitigkeit (ſ. dazu Weigelin ©. 65ff.). Unzuläſſig iſt eine Aufrechnung 
natürlich mit einer fremden Forderung, aber auch eine ſolche gegen die Forderung 
des Schuldners an einen dritten, trotz der Zuläſſigkeit der Zahlung einer fremden 
Schuld. Das ergibt ſich a contrario aus der nur in einigen bejonderen Fällen 
ausnahmsweiſe gewährten Zulaffung einer ſolchen Aufrehnung, ſ. nam. 8 268, 
ferner 1142, 1249; es entipricht auch der ausgeſprochenen Abfiht der 2. Kommiifion 
(Prot. ©. 362, freilich gegen die Mot. ©. 105), hat endlich gute innere Gründe, die 
bejonders für den Fall des Konkurſes auf der Hand liegen. Aber auch fonft würde 
folhe unvorherſehbare Aufrechnung jeden Gläubiger in feinen Dißpofitionen bedenflich 
en fönnen. Übereinftimmend Pland Nr. ia, Kobler ©. 6, ſ. jhon 1. 18 

1 6 


Der Geſamtſchuldner kann „nicht aufrehnen mit der Gegenforderung eines der 
andern Schuldner, 5 422 Abf. 2, der Bürge nicht mit der des Hauptichuldners (wohl 
2a gewinnt er die — Einrede des 8 770, fiebe auch ähnlich SS 1137, 1211). 

©. ferner $$ 429, 1977, 2040. 


b) gleihartige Forderungen (j. Weigelin S. 104ff.): aljo namentlich auf Geld, 
aber auch auf andere vertretbare Sachen gerichtete. Erfordert wird nur Gleichartigfeit 
zur Zeit der Aufrehnung, wennſchon fie diejen Gharafter vielleicht erit durch Um— 
wandlung in einen Erjaganfpruh erhielten, j. Mot. S. 105, Pland Nr. le. Ber: 
ſchiedenheit des Yeiftungsortes ift unerheblich, $ 391. 


Daß gegen den Anſpruch auf Auszahlung einer a re nicht mit einer 
Geldforderung aufgerechnet werden fünne, hat RG. 35. I vom 15. X. 1902, Bd. 
Nr. 81 ©. 306 zutreffend angenommen, jener gebt nicht einiach auf Zahlung, en 
auf Abichluß eines Realvertrages. 


ce) vollgültige, Magbare Forderungen; das ergibt jih aus dem Paſſus „iobald 
er fordern kann“ und aus $ 390. Unklagbare Anſprüche, auch joweit jonft im BG». 
anerfannt, find alio ungeeignet. S. Mot. S. 106, Weigelin ©. 53, 59. Gewiſſer— 
maßen Ausnahmen enthalten die 88 357 und 554. Am übrigen aber fann eine durch 
ausgeübtes Rücktrittsrecht vernichtete Forderung natürlich nicht mehr zur Aufrechnung 
verwendet werden, ebenjowenig wie eine Forderung aus einem durch Anfechtung ver: 
nichteten Geſchäfte. 


Daß eine dur Einrede entfräftbare Forderung nicht zur Aufrechnung verwendet 
werden fönne, beftimmt ausdrüdliih $ 390. Wohl aber fann man genen eine der- 
artige Forderung mit einer vollgültigen aufrehnen, j. Dertmann, Recht O1 447, 
Siber ©. W, Weigelin ©. 625. Das ergibt fih aus dem Weblen einer aus: 
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jchließenden Beftimmung auch für diefen Fall und der Erwägung, daß darin ein, nad 
allgemeinen Grundſätzen ftatthafter, Verzicht auf die dem Aufrechnenden befannte 
Einrede zu finden fein wird. Die in Unfenntnis der Einrede vollzogene Aufrehnung 
verleiht dem Aufrechnenden nad Analogie des 8 813 Abf. 1 einen Bereicherungs— 
anfprud. Anders hier Weigelin ©. 64, der den Aft wegen Jrrtums anfehtbar 
fein läßt. Wegen Forderungen aus anfehtbaren Akten ſ. Bem. zu $ 3%. 


d) fällige Forderungen, ij. Weigelin ©. 56, 66. Iſt aber nur die Forderung, 
gegen die aufgerechnet werden joll, noch nicht fällig, jo fann der Schuldner fie nad 
8 281 im Zweifel ſchon früher zahlen, aljo aud durch Aufrehnung dagegen tilgen. 

2. Weitere Borausjegungen fennt dad BGB. nicht, insbefondere nicht bie jufti- 
nianifche der Yiquidität (l. 14 $ 1 C. IV, 31), die übrigens richtiger Anfiht nad 
ihon durd die bisherige ZPO. SS 136, 274, 491 erlebt war. 

Ebenſowenig wird Jdentität des Verpflichtungsgrundes oder Konnerität er: 
fordert (im Gegenjag zum Zurüdbehaltungsreht des S 273), auch nicht gleiche Höhe 
der Forderungen; find fie von verichiedenem Betrag, fo heben fie fih nur bis zu dem 
fih dedenden Betrage auf. 

Dagegen find in einigen befonderen Sätzen Beichränfungen aufgeitellt, jo in SS 393/4, 
417. seine Ausnahme, jondern eher eine Erweiterung enthält $ 406, da bier das 
(rfordernis zu 1a eingefhränft wird, ſ. dazu Weigelin ©. 109ff. 

wann man mit bereit3 rechtshängigen Aniprücen aufrechnen? Im bisherigen Recht 
war die Frage befiritten, j. Geib aad. und ZivArh. 85 16lff. Nah dem BGB. 
iſt es zweifellos auläffig, nur wird durch diefe Erflärung, wenn fie nicht nur eventuell 
gemeint ift (ſ. Bem. zu $ 388), die eingeflagte Forderung in Höhe der Gegenforderung 
ſchlechthin untergehen und der Prozeß folgerecht verloren werden. 

3. Natürlich können die Parteien die Aufrehnung vertragsmäßig in Bezug auf 
beitimmte Schuldverhältnijie von weiteren VBorausiegungen abhängig machen, auch 
die Aufrehnung mit einem Anspruch aus jolhen oder dagegen überhaupt ausſchließen. 
S. die Dresdener Enticheidungen Recht O1 517 und Ripr. II ©. 93. 

d. Fehlt es an einer der Borausiegungen der Nr. I und 3, jo iſt die erflärte 
‚Aufrehnung ungültig; die fraglichen Forderungen bleiben, ſoweit vorhanden, beſtehen. 
Sp bejonderd in dem Fall, daß die Gegenforderung in Wahrheit nicht oder nicht 
mebr beitand. Das ift jelbjtverftändlih vom Standpunkte der in Borbem. 3b PB 
entwicelten Theorie, muß aber auch nad der m. &. richtigen Theorie zu Y gelten, weil 
die Aufrehnungswirfung erit dur die in unſerem Kal fehlende Aufrechenbarfeit 
ermöglicht wird. Aber auch nad der berrichenden Theorie gilt dasjelbe: wäre Auf- 
rehnung gegen eine Nichtichuld wirfian, jo wäre damit in Wahrheit die vom BGB. 
8 397 ausdrüdlich verworfene Wirfiamfeit des einjeitigen Schulderlafies durch ein 
Hintertürchen eingeführt. Der Aft wäre um jo mehr als Erlaß zu erachten, alö er 
eine nah $ 387 an das Borhandeniein zweier Forderungen geknüpfte Aufrehnung 
bei Fehlen einer von ibnen nicht ſein kann. So auch die hberricende Lehre, ſ. aus: 
führlib Dertmann Recht 01 S. 447ff, Gofad $ 111, 5b (anders frübere Aufl. 
E. 360), Erome $ 192 Anm. 36, Dernburg $ 126, Liebknecht ©. 120—4 (anders 
nah Gem. Net), Kipp aad. S. 442, Kublenbed:Staudinger Wr. 4, Pland 
Wr. 2, Rehbein ©. 344, Siber E. 92, Schollmeyer Nr. 1d, Weigeiin ©. 60. 
Anders zu Unrebt Hellwig, Yebrbuh ©. 239, May, Willenserflärung S. 81, 
sobler aad. ©. 20, Kaufmann ©. 258, Stölzel, Schulung II ©. 232 7f., Weiß: 
mann aad. S. 25 und beionders Yeonbard Ard. aad. S. W02ff. Sie finden in 
dem ald Aufrehnung unmwirffamen Aft immerhin noch einen die verwendete Forde: 
rung vernichtenden Dispofitivaft, der an ſich durch die Alngültigfeit der Gegen: 
forderung unberührt bleibt und nur, wenn in Unkenntnis dieſer Ungültigfeit ab: 
gegeben, einem Bereicherungsanſpruch (condietio indebiti) unterliegt. Aber diejer an— 
geblihe „Dispofitivaft“ fönnte nur einen Erlaß daritellen, und das will er nicht 
fein, wenn der Srflärende das Beſtehen der Gegenforderung irrig annahm; fann er 
nicht fein mangels Annahme des Gegners, wenn jener die Nechtslage erfannte und 
jeinen Anſpruch unentgeltlih aufgeben wollte. 


Nur ein befonderer Aufrehnungsvertrag fann von ber einen oder anderen 
diefer Vorausſetzungen oder auch von allen entbinden, j. dazu Vorbem. 2. 

Vor Eintritt der Borausiekungen fann die Erklärung auch nicht, etwa mit Rückſicht 
aut den zu erboffenden Gintritt wirfiam abaegeben werden; das wäre beitenfalld eine 
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nach 5 388 unitatthafte bedingte Aufrehnung. Der fpätere Eintritt der jeblenden 
Vorausjeßungen fann * anfänglichen Mangel — heilen, ſo mit Recht RG. 
3S. V vom 16. IX. 1903 bei Seuffert 60 Nr. 30 ©. 

5. Beweis: Wer Fr auf Aufrechnung beruft, muß F Vorhandenſein der geſetz⸗ 
lichen oder der etwa leichteren vertragsmäßigen Erforderniſſe ſowie die Abgabe der 
Aufrechnungserklärung beweiſen; letzteres jedoch nur, ſoweit bie jetzige Berufung auf 
Aufrechnung dazu nicht mehr genügen würde (wichtig wegen ber Prozeßkoſten). Dem 
Gegner liegt dann der Gegenbeweid ob wegen einer etwaigen erichwerenden Abrede 
im Sinne von tr. 3. 


S 388. 
Die Aufrechnung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen 
Zeile. Die Erklärung iſt unwirkſam, wenn jie unter einer Bedingung 


oder einer Zeitbeitimmung abgegeben wird. 

€. 1282, E. II 332, RB. 382. — Mot. ©. 106-8, Brot. ©. 365—t. 

I. Über den Bollzug der Aufrechnung ſ. Vorbem. Nr. 3. Gie tft eine einfeitige, 
eınpfangsbebürftige Erklärung gemäh 88 130ff., die zwar auch im Yaufe eines Rechts: 
ftreites erfolgen fann, aber feineöwegs jo erfolgen muß. Bollzieht fie fih im Anwalts: 
prozeh, To tft dies nach der in der Theorie wohl herrſchenden Anfiht wirffam nur, wenn 
der Anwalt auch dazu beſonders bevollmächtigt war, da an ſich die wre im neuen 
Recht feine Prozeßhandlung ſei, ſo Planck Nr. 2 und die bei Weigelin ©. 158 
Anm. 4 und Kublenbed:Staudinger Ar. 1 a. €. zitierten, anderd aber mit guten 
Gründen Weigelin jelbit (weitere Angaben daf. Anm. 5) jowie Dernburg $ 125 
HI, und jest Kuhlenbeck, nicht minder die vorwiegende Rechtſprechung. Ich glaube 
der zweiten Anſicht aus praftiihen Gründen zuftimmen zu ſollen bei theoretiicher 
Zweifelhaftigfeit der Enticheidung. 

S. im übrigen über die prozefjuale Behandlung 88 145, 302, 322, 529, 541 IPO. 

Ob die prozeffuale Aufrehnung nicht überhaupt Bejonberbeiten aufmeife gegenüber 
der gewöhnlichen, darüber vergl. beionderö Kohler, 33P. 24 17 ff. (dafür), Kipp⸗ 
Rindiheid 2.442 und Planck Nr. 2 (dagegen). Sie bat allerdings inſofern eine 
Doppelbebeutung, als fie zugleich die Setzung einer recdhtövernichtenden Tatſache und 
die Berufung darauf iſt. Aber dem Gharafter der Aufrehnungserflärung tut das 
feinen Abbruch, feineswegs handelt es jich bei einer vorber nicht geltend gemachten 
Aufrehnung im Prozeſſe nur um eine Ginrede Anders außer Kobler auch 
Reuling, Die wahre rechtlihe Natur der Stompenjationseinrede, ©. 14, der in der 
progeilualen Aufrehnung fein ziviles Geſchäft fiebt, Sondern nur bie Anrufung Des 
Richters, die Tilgung der Forderungen vorzunehmen. Das bat jedenfalls für das 
neue Recht die Ichmweriten Bedenken gegen ich. 

Nur eins iſt der gegneriichen Lehre zuzugeben: die prozeſſuale Aufrechnungs: 
erflärung darf im Sinne ihres Urhebers wenigitens im Zweifel nicht zerrifien werden. 
Wer fih im Scriftiag auf Aufrechnung beruft, will in der Regel — anders 3. B. 
Weigelin S. 157, nit dagegen die bei Warneyer BGB. zu 8388 Nr. 2 zitierten 
Enticheidungen, die nur die Möglichkeit fofortiger Aufrechnung feititellen — nicht 
ſofort aufrechnen und daneben die demnächftige prozelluale Geltendmachung des dadurd 
entitandenen Aufrehnungseinwandes, der prozeilualen Bedeutung der Schriftläße ent: 
iprehend, bloß ankündigen, vielmehr den ganzen Akt einheitlih erit dann wirken 
lajien, wenn es prozeßordnungsmäßig darauf, ankommt. fo auch die Auf⸗ 
rechnung als Erklärung iſt im Zweifel nicht ſchon als im Schriftſatz, ſondern erſt in 
der mündlichen Verhandlung abgegeben zu erachten, und auch dann gilt ſie nur als 
abgegeben, ſoweit es zur Entſcheidung des Prozeſſes auf die Aufrebnungseinwendung 
überhaupt ankommt, mit der die Aufrehnungserflärung im Sinne ihres Urhebers 
eine untrennbare Einheit bildet Das iſt wichtig für die Behandlung der ſog. Even: 
tualeinrede, j. unten Nr. 2. Daß jene Erflärung aber darum etwas anderes jet als 
die ziviliftifche —— folgt daraus keineswegs. 

2. Es entfpricht vielleicht ſchon dem theoretiihen Charakter (j. Vorbem. Nr. 2 5, 
aber auch Mot. S. 108), auf alle Fälle aber dem praftiihen Zwed des Aufrechnungs 
aftes, daß er nicht, von Bedingungen und Befriitungen abbängig gemacht werden 


— 


darf. Daher Satz 2, ſ. auch Bruck, Bedingungsieindliche Rechtsgeſchäfte S. ff. 
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Damit ift nicht entichieden, ob aufgerechnet werden fönne mit einer oder umgekehrt 
egen eine bedingte oder betagte Schuld: denn hier ift nicht der Aufrehnungsaft ſelbſt 
enen Beichränfungen unterworfen, jondern nur dem dazu verwendeten Objekt als 
folhem wohnt diefe Beihränfung inne. Trotzdem wird eine ſolche Aufrehnung un= 
zuläſſig fein, denn eine bedingte Forderung befteht noch nicht, j. audı zu $ 387 Nr. 3 
a. & Bei einer betagten fehlt daS Erfordernis der Fälligkeit im Sinne von $ 357 

Nr. 1d. Wohl aber kann in der Regel gegen eine betagte Forderung aufgerechnet 
werden. So auch Pland Wr. 3. 

63 fann ebenjo die prozejlualiihe Kompenfationseinwendung eventuell erboben 
werden, für den Wall, daß der zunächſt überbaupt beftrittene Klageanſpruch ohnedies 
zum Ziele führen würde. Die Zuläffigfeit diefer jogen. Eventualaufrednung wird 
faft allgemein anerfannt, dagegen nur Förtich bei Gruchot 42 232, f. dazu über die 
Gventualaufrehnung vorzüglid Stölzel in der in der Vorbem. zitierten Schrift 
©. 139 ff.; ferner auh Leonhard aad. S 148ff.; Liebfneht, Kompenfations= 
vollzug ©. 84 No. 7 und nunmehr jehr eingehend in „Vorbehaltszahlung und Even: 
tualaufrehnung” ©. 136 ff.; Martinius, ArhBürgR. 24 377 ff. 

Aber die Begründung tit ſehr verichieden: Viele leiten die Zuläſſigkeit aus den 
infomweit anzuerfennenden Bejonderheiten der prozejlualen Aufrechnung ab, jo Hellwig, 
Lehrbuh S. 239, 244; Kipp bei Windiheid ©. 443; Mannsield, DYZ. 98 257; 
Kublenbed:Staudinger Wr. 2; Pland zu $ 385 Nr. 3 und zu $ 390 Wr. 43 
Peterſen, Seufi. Bl. 64 259; Rebbein ©. 350-1; Mad, 33P. 27 14, Weiß: 
mann ©. 21. 

Andere leiten fie daraus ab, daß bier überhaupt eine wahre Bedingung nicht 
vorliege, jondern entweder eine bloße Rehtsbedingung (Aufredhnung, falls die 
Gegenforderung beitehe, jo Hellmann, KrVISchr. 41 247; im Grunde auch Lieb— 
knecht ©. 144, 146; Weigelin ©. 134), oder eine jogen. eonditio in praesens collata 
(jo Siber S. 118; Schollmeyer Nr. 2e; auh Kublenbed aad.; j. fernere An: 
gaben bei Weigelin S. 135). Diefer (©. 135) und Liebknecht ſtellen dabei mebrere 
Konjtruftionen, aus denen ſich die Gültigkeit der Bedingung ergeben ſoll, zur Aus 
wahl. Wieder andere (j. meine Aufl. 1) beftreiten, daß die Aufrechnung bier über: 
haupt in irgend einem Sinne bedingt jet: es werde unbedingt aufgerechnet gegen eine 
bloß hypothekiſch vorgeitellte Forderung. 

Auf die Begründung fommt um deswillen praftiich weniger an, als die Zuläſſigkeit 
der Eventualaufrehnung im Prozeß auf alle Fälle pofitivrechtlich feititeben dürfte 
(j. Mannsield aad.); die in $ 209 Ziffer 3 BGB. ala Mittel zur Unterbrechung der 
Verjährung anerkannte prozeſſuale Aufrechnung fann nur als eine eventuelle verftanden 
werden, da jie andernfalls die Ansprüche vernichtet, für eine Verjährung alfo über: 
haupt feinen Raum mehr gelajien bätte. 

Es bleibt die frage, ob man das auch auf die Fälle außerhalb des Prozejjes 
ausdehnen dürfe Iſt das oben Nr. I a. E. Gefagte richtig, jo liegen beide Falle 
feineswegs gleihb: im Prozeſſe gilt die Eventualaufrehnung zunächſt nur als Anz 
fündigung demnächitiger Aufrehnung; dieje jelbit findet im Nectsiinne erit dann jtatt, 
wenn es zur Enticheidung darauf anfommt. Site ift alio zu feinem Zeitpunft als 
bedingte Aufrebnungserflärung anzujeben. Anders außerbalb des Prozeſſes. Hier 
ift zu scheiden: eine Aufrechnung unter der Bedingung, daß die Gegenforderung 
überhaupt beitebe, wiederholt nur eine geießlihe Bedingung des Aktes, und das it 
zwar überflüffig, aber ſchwerlich als Grund für deilen Ungültigfeit zu erachten — S 358 
findet jeinem Sinn nah darauf feine Anwendung, weil die Nechtäbedingung im 
Gegenjaß zu einer wahren Bedingung das Verhältnis nicht weiter fompliziert, als es 
bereits obmedies der Fall iſt (jo aub Pland Nr. 3 a. A. gegen Kipp zu Wind: 
ſcheid $ 349 Wr. 2e (S. 445). Dagegen würde die Beifügung „falld der Gegen: 
forderung feine Einrede entgegenftebe” nicht die Wiederholung einer auch obnedies 
jelbitveritändlichen Nechtsbedingung jein, da eine Aufrechnung gegen einredebebaftete 
Gegenforderungen nicht von Rechtswegen unwirkſam it, ſ. Bem. le zu 8 387. An 
dieſem Fall iſt alio die Gventualaufrehnung außerhalb des Prozeſſes in der Tat mit 
Weißmann und PBland zu $ 390 Nr. 4a als unitatthaft zu verwerfen. 

Sehr ftreitig ift die Behandlung der prozejfualen Eventualaufrebnung, wenn der 
Klageanipruch betritten, der Aufrechnungsanſpruch und die Aufrechenbarfeit unbeitritten 
find. Es jteben fich genenüber die fogen. tlageabweifungs: und die Beweis: 
erbebungstbeorie. Jene iſt beionders von Stölzel wiederholt und nacdrücdlich 
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vertreten — Schulung U aad.; dafür auch Endemann ©. 843 Anm. 20; 
Geib, 38P. 24 462ff.; Kipp-Windiheid II ©. 44ff. Dagegen aber weitaus 
‚ die meiften, io beſonders Eccius bei Grucot 42 15, 233; Enneccerus ©. 529; 
Hellwig, Lehrbuch ©. 245; Liebknecht aad.; Pland zu 5 390 Nr. 5, Kuhlen— 
be#-Staubdinger ©. 258 oben, Rebbein ©. 350—1; Schollmeyer Nr. 2e; 
Wach, 33P. 273 76, ebenfo wiederholt das Reichsgericht 52, 56 fowie bei Gruchot 
41 947; OLG. Gajiel 9. II. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 165S. 289. Eine fritiiche 
Überjicht über die Rechtſprechung pro und contra gibt Stölzel ArhgivPrar. 95 I 
ee N All j. au in DIZ. 1905 Nr. 11. Weitere Angaben bei Neumann 

2 mu 

Eine vollftändige Überficht über die Anfichten in dieſer eigentlich rein prozeßrecht— 
liben Trage ift bier nicht am Plage. M. E. hat die Bemweiserhebungstheorie am 
meiſten für ſich; fie ift jelbitverftändlich richtig, wenn man fidh in der zu $ 387 Nr. 3 
entwidelten Kontroverfe auf den Standpunkt der Gegner ftellt; aber auch von bem 
hier angenommenen Standpunft erjcheint fie unvermeidlich, wenn man ſich der eben 
zu Nr. 1 entwidelten Auffaffung anſchließt, wonach die prozefjuale Aufrechnungs— 
erflärung im Zweifel ald nur inſoweit abgegeben anzufehen ift, ald ed nad der 
prozeifualen Lage auf die Einwendung überhaupt anfommt. Denn das trifft nur 
dann zu, wenn bie Klage mangelS der Ginmwendung durchdringen würde (o auch 
Pland zu $ 390 Nr. 5). Aber jelbjt davon abgejehen, hat die Klagabweiſungstheorie 
das gegen fich, daß fie ein Urteil von unbeitimmter oder doch nur alternativ bejtimmter 
Tragweite — nit nur Begründung — annimmt: die Tragmweite des klageabweiſenden 
Urteils ift doch weſentlich verichieden, je nachdem fie wegen Nichtbeitehens des Klage— 
oder wegen Beſtehens (genauer Beitanbenhabens) des Aufrehnungsanipruhs erfolgt. 
Grit durch einen fpäteren Prozeß kann dieſe Unficherheit aufgeflärt werden, jo daß 
die Lehre der Gegner den Parteien zwei Prozeſſe ftatt eines, Unficherbeit ftatt Sicher: 
heit, Steine ftatt Brot bietet, 


S 389. 

Die Aufrehnung bewirkt, daß die Forderungen, ſoweit ſie ſich 
deden, al3 in dem Zeitpunkt erlojchen gelten, in welchem fie zur Auf» 
rechnung geeignet einander — ſind. 

E. 1283, E. II 333, RV. 383. — Mot. S. 108—110, Prot. ©. 366—7. 


eplica compensatlonis 3. | ——— — 4. Zinſenlauf 2a. 
EEE Straft der Aufrech | Berzug 2 
Se 


S 389 beftimmt, in — mit den meiſten geltenden Rechten, die 
—— Kraft der Aufrechnung. Das iſt keine poſitive Ausnahmebeſtimmung, 
ſondern erklärt ſich aus der in der Vorbem. 3 a. E. angegebenen Konſtruktion, aus 
der bereits vor der Erklärung vorhandenen, der Anfechtbarfeit vergleichbaren Auf 
rehenbarfeit. 


Mit der rüdwirfenden Kraft ift natürlich feineswens geſagt, daß die Aufrechnungs— 
erflärung ohne Rüdfiht auf die rechtlihen Greigniffe der Zwiſchenzeit abgegeben 
werden könne. Vielmehr find die Borausjegungen und die Wirfung der 
Erflärung ſcharf zu fondern. Jene bemeſſen fih nur nad dem Zeitpunft der Abgabe 
(. $ 387), die Erflärung iſt alſo trog $ 389 unwirkſam, wenn etwa in ber 
Zwiſchengeii eine Partei auf die Aufrechnung verzichtet hatte, wenn eine der Forderungen 
getilgt war oder ihren mit der andern bisher gleidhartigen Inhalt geändert hatte. 
Zweifelhaft kann nur fein, ob die in Unkenntnis der Aufrechenbarfeit inzwiſchen vor: 
genommene Zahlung einem Bereiherungsaniprucd (econdictio indebiti) ausgeſetzt ſei. Die 
meiiten leugnen nad dem Vorgang der Mot. ©. 109 dieien Anſpruch, jo Crome $ 193 
Anm. 2, 6; Cleffmann, Erlanger Difiert. über die Frage, 1903; Fr. Yeonbard, 
Arhiv nad. ©. 189; R. Leonhard-Eck S. 375; Yangbeinefen, Anſpruch S— 133; 
Kublenbed:Staudinger Wr. 1; Pland Wr. 3; m Nr. 2; Siber 
©. 133. Anders, wie icon das” GenReht nad) 1 081 D. ib6, 2, Hellwig, 
Anipruh S. 20; Kipp-Windſcheid ©. ddl; Bart 33P. 20 18 ff.: Liebfnedt 
©. 108 ff.; Weikmann S. 34; auch meine Aufl. 1: Vermittelnd Weigelin ©. 172ff., 
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der hier Anfechtung der Erflärung (des darin liegenden Verzichts auf die Aufrechnung) 
wegen Srrtums nah $ 119 und daraufhin Zurüdforderung zuläßt. 

Die Enticheidung ift fehr zweifelhaft. Gegen die von den Vertretern der Kondiftion 
berangezogene Analogie der Anfechtbarfeit läßt fich allerdings einwerfen, daß die An- 
fehtung dad Rechtsgeſchäft vernichtet, die Aufrehnung nur Forderungen, daß alio 
zwar jene, aber nicht diefe auch troß Erfüllung noch denfbar ſei. Auch begründet die 
Aufrechenbarfeit feine Einrede im technifhen Sinn, fo daß eine unmittelbare 
Anwendung des $ 813 nicht möglich ericheint. Aber fie begründet doch nur deshalb 
feine jolche, weil fie in ihrer Wirfung weitergeht, mittels Geltenomahung den Anſpruch 
des Gegners nicht nur lähmt, jondern vernichtet. Es wäre daher finnlos, bei einem 
materiell ftärfer affizierten Anipruc die Kondiktion zu verweigern, die $ 813 fogar bei 
einem weniger ftarf beeinflußten gewährt; $ 813 gewährt ein trefflicheö argum. a fortiori. 

Selbftverjtändlich ift die Bejahung unferer Frage, wenn nach volljogener Auf: 
rehnung gezahlt iſt. Dieſe befeitigt auch die Pfliht des Bürgen, $ 767. 

2. Die Folgen der in $ 389 angeordneten Rüdwirkung find: 

a) der Zinjenlauf bört auf von dem Moment der Aufrechenbarfeit ab, was im 
GR. beitrilten war (dagegen NG. 17 Nr. 34). Das ift wichtig bei verjchiedener Höhe 
der beiderjeit3 zu leiftenden Zinjen, Weigelin ©. 165. 

A. A. wegen der Wirfung auf den Zinjenlauf Feder aad. ©. 459 wegen $ 396 
Abſ. 2, der fih nach ihm auf alle, auch auf die nach Eintritt der Aufrechenbarfeit 
aufgelaufenen Zinfen beziehen joll. Eine Wirkung, die erſt nach vollendeter Aufrehnung 
eintrete, fönne nicht für deren Borausfegungen (die Höhe der beiderjeitigen Anjprüche) 
von Bedeutung fein. Die Aufrehnung wirft danach nur in der Höhe, zu der fich die 
Forderungen unter Berüdjichtigung der bereits aufgelaufenen Zinſen deden. 

Das iſt, jo beitechend es Flingt, fchwerlich richtig. Der entitandene Zinsanſpruch 
wird zwar Teil der Kapitalforderung, aber um zu entitehen, bedarf er deren Exiſtenz 
im fragliden Zeitpunft. Läßt alfo S 389 die Hauptforderungen als im Moment der 
Aufrehenbarfeit erloſchen gelten, jo ordnet er indirekt zugleih an, dat Zinsaniprüde 
als nicht entitanden zu gelten haben. 

b) der Berzug fanı nicht beginnen oder hört nunmehr auf. 

ce) eine Vertragsitrafe verfällt nicht; das auf Nichterfüllung gejegte Rücktrittsrecht 
fommt nicht zur Eriitenz. 

3. Aus dem Prinzip des $ 389 folgt die Unzuläffigkeit der fogen. replica com- 
pensationis (j. dazu Mot. 110, RG. bei Seuffert 40 Nr. 282). Denn die vom 
Schuldner zur Aufrehnung verwendete Gegenforderung wird durch die vollgogene 
Aufrehnungserflärung ipso iure aufgehoben, wie durch Zahlung; der Gegner fann 
aljo nicht wiederum gegen fie eine andere ihm zuftehende Forderung zur Aufrehnung 
ftellen. Anders, wenn er behauptet, bereits früher gegen dieje jet vom Schuldner 
zur Aufrechnung geitellte Gegenforderung ſeinerſeits mit einer anderen Forderung 
aufgerechnet zu haben. ©. übrigens auch $ 396 und Bem. dazu. 

Iſt aber eine der mehreren Forderungen des einen Teil fonner mit der Gegen: 
forberung des anderen, jo fann diejer damit nicht aufrechnen gegen die nicht fonnere 
Forderung des Gegnerd. Denn feine Gegenforderung war wegen ber Konnerität mit 
deilen anderer Forderung der Einrede des Zurückbehaltungsrechts unterworfen, alſo 
nah $ 390 zur Aufrechnung im übrigen unverwendbar. ©. J. Goldihmidt, 
ArhBürgR. 19 165, 170. Das ift aber feineswegs eine fog. compens. ecompensationis, 
fondern nur eine Berufung auf die Einrede des Zurückbehaltungsrechtes, daſ. ©. 172. 
Eher fünnte man eine compens, compensationis durd die Vorjhriit des $ 396 am: 
erfannt finden (jo Weißmann ©. 31), f. Bem. zu $ 396 eit, 

4, Die Aufhebung erfolgt „ſoweit jich die Forderungen deden”. Schon daraus 
ergibt ji, daß im Sinne des BGB. gleihe Höhe der beiden nicht erfordert wird. 
Man muß fich aljo ald Gläubiger auch eine teilweile Befriedigung durch Aufrechnung 
gefallen lajien, im Gegenjaß zur teilweiien Zahlung, $ 266. 

Am übrigen bleiben die Forderungen bejteben. Es fann alio der auf den 
Reitbetrag gerichteten Klage der Schuldner nicht mit der Mlotivierung wider: 
jprehen, daß er gerade gegen den eingeflagten Teil aufrechne, ſ. NG. 13 Nr. 43, 
Geuffert 36 Wr. 188, ſowie jeßt NG. 35. V. vom 20. II 1904, Bb. 57 Nr. 23 
©. 99 ff, anders freilih OLG. Marienwerder vom 16. X. 1903 bei Seuffert 59 
Nr. 195 ©. 346. Denn es bleibt ja noch genug übrig, um feine Verurteilung zu 
rechtiertigen.. Anders, wenn ein abgegrenzter, individualijierter Teil des Anſpruches 
eingeflagt wird (etwa Zinſen aus beitimmten Jahren). Jedoch kann ſich auch bier 
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der Gläubiger jhüben, indem er vor der Klageerhebung jeinerjeit3 mit dem micht eins: 
geflagten Teilen jeines Rechtes gegen die Gegenforderung aufrechnet, und eine ſolche 
Aufrechnung liegt möglicherweife ſchon in der Erflärung des Klägers, mit feiner Klage 
nur den „Reit“ oder den „Überſchuß“ feines Anſpruches zu verlangen. 

Die Polemik Schollmeyers Nr. 4 gegen das bier Geſagte ichlägt nicht durd. 
Allerdings hat auch im beiprohenen Fall der Kläger feine replica compensationis; 
bat er aber von jeiner größeren Forderung nur einen nicht befonderd abgegrenzten 
Teil eingeflagt, jo bleibt unbeichadet der Aufrehnung des Beklagten noch genug übrig, 
um den Klagantrag ald gerechtfertigt erjcheinen zu laffen. Wer jagt uns, daß gerade 
dad vom Beklagten durch Aufrehnung zu tilgende Quantum eingeflagt werben jollte? 
S. auch Breit SächſArch. 10 139, 146 (im Grgebnis ähnlih, aber auf Grund 
anderer Konftruftion). 

5. Die rüdwirfende Kraft der Aufrebnung kann unter Umjtänden rechneriiche 
Schmwierigfeiten maden, jo in dem von Binder (Binders und Bernböfts Beitr. I 
S. 23 ff.) entwidelten Fall, wo die eine Forderung auf Erſatz der während eines 
längeren Zeitraumes allmäblih gewonnenen Nußungen gerichtet war. Wohl mit Recht 
tritt Binder dafür ein, daß bier vor der ziffermäßigen Feititellung des Forderungs: 
betrages von rüdwirfender Kraft feine Rede fein könne. 


$ 3%. 


Eine Forderung, der eine Einrede entgegenfteht, kann nicht auf- 
gerechnet werden. Die Verjährung jchließt die Aufrechnung nicht 
aus, wenn die verjährte Forderung zu der Zeit, zu welcher fie gegen 
die andere Forderung aufgerechnet werden fonnte, noch nicht ver- 
jährt war. 

E. I 281?, E. U 334, RB. 384. — Mot. S. 106, Prot. S. 362—5. 

1. Der Sat bes $ 390 entipricht dem biäherinen Recht, ſ. 1. 14 D. 16, 2, Mot. 
©. 106. Gr bezieht ſich ſowohl auf peremptoriihe wie auf dilatorifche Einreden und 
ift im weientlichen für beide eine naheliegende Folgerung aus dem Prinzip des $ 387, 
da im Grunde der Gläubiger aus feinem mit Ginrede behafteten Recht nichts 
„fordern“ fann. 

Selbftveritändlich ſetzt $ 390 eine wirflih vorhandene Einrede voraus; das bloß 
tatſächliche Vorſchützen einer ſolchen ſchließt die Aufrehnung mit der dadurdh an= 
gezweifelten Forderung ebenjowenig aus, wie der jonftige Mangel ihrer Anerkennung. 
Auch fönnen auf einen ſolchen „Widerſpruch“ nicht die Regeln des $ 396 zur An- 
wendung fommen; f. die Entich. bei Seuffert 60 Wr. 49 ©. 2. 

2. Dat das Gefagte auch von der Einrede der Berjährung gelte, ift jelbit- 
verftändlih. Aber in Abwehr eines möglichen Mißverſtändniſſes beihränft ©. 2, 
übereinftimmend mit dem bisherigen Recht (Landrecht I, 16, $ 301), das dahin, daß 
eine nah Gintritt der Kompenfabilität vollendete Verjährung der jpäter volljogenen 
Aufrechnungserflärung nicht mehr fchade. Ob dieſe Einſchränkung fih auch ohne 
Sondervorjchrift bereitd aus dem Grundia des S 389 ergibt (fo Aufl. 1; ähnlich 
Pland Nr. 2, ganz anders Weigelin ©. 55, 167, 180), ift zweifelhaft; wohl mit 
Recht legt Weigelin dar, daß 5 339 von den Wirkungen, 390 von den Voraus: 
feßungen der Aufrehnung handle. Ohne S. 2 würde durch S. 1 die Aufrehnung 
mit einer verjährten Forderung in frage geitellt, ſodaß irgendwelche Wirkung, alio 
auch Rückwirkung, der Erflärung ohne ihn überhaupt nicht eintreten fönnte. S. auch $ 479. 

Ahnlich fann auch dur die Zeſſion der Gegenforderung das erworbene Recht auf 
die Aufrechnung nicht mehr verloren gehen, S 406, 

3. Der $ 390 bezieht fih nur auf die Forderung, mit der aufgerechnet werden 
fol; gegen eine mit Einrede bebaftete Forderung aufzurechnen bleibt dem Schuldner 
natürlihd unbenommen, nur unter Vorbehalt eines etwaigen Bereiherungsanipruds 
gemäß 88 813/74. Näberes f. Pland Wr. 3 und oben Nr. 1e zu $ 387. 

4. Verwandte Fälle: 

a) Die Aufrehnung mit einer -unflagbaren Schuld tft offenbar unftatthaft; $ 390 
ergibt dafür ein ficheres arg. a fortiori. Dagegen ericheint eine Aufrehnung negen- 
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eine jolhe wohl als jtatthaft, da die unflagbare —— — zahlbar iſt. 
Anders Endemannn ©. 830 unter Berufung auf $ 762 Abſ. 

b) Aufrehnung mit oder gegen Forderungen aus —— Geſchäften? Im 
Gegenſatz zu früher (Recht 04 448) Geſagtem glaube ih mit Crome ©. 296, Lang-— 
heineken, Anſpruch ©. 133, Schollmeyer Nr. 3, Weigelin ©. 61) die Aufrechnung 
im erjten Falle zulafien zu follen. Nur ift ihre Wirkung inſofern prekär, als ſie durch 
eine dem Gegner auch noch nachträglich zuſtehende Ausübung des Anſechtungsrechtes 
mit rückwirkender Kraft wieder beſeitigt wird. 

Gegenüber Forderungen aus anfechtbaren Geſchäften fann man ſicherlich auf: 
rechnen, mit entiprechend beichränfter Wirfung. Doch wird vielfah in der troß 
Kenntnis der Anfechtbarfeit vollzogenen Aufrehnungserflärung eine — nah 8 144 
formlos gültige — Beftätigung des anfechtbaren Gejchäftes zu finden fein. 

Eine durch Anfechtung bereitö vernichtete Forderung ift jelbftveritändlih auf— 
rehnungsunfäbig- 

5. Anzumenden ift $ 390 auch auf den Fall, daß der Schuldner durd Zeifton eine 
Gegenforderung gegen den Gläubiger erlangt hat, ihm aber nicht jpäteltens mit der 
Aufrehnungserflärung die Abtretungsurfunde überreibt. Denn bis dahin ift die 
Zahlungspflicht des Schuldners ſuſpendiert, ſei es im Sinne einer techniſchen Einrede, 
ſei es ſogar ipso iure, letzterenfalls wäre die Aufrechnung, auch ſchon nach 8387 aus⸗ 


geſchloſſen (ſ. auch Bem. zu $ 410). Übereinſtimmend im Ergebnis OLG. Stettin 
28. IV. 1904, Recht 04 281. 


$ 391. 

Die Aufrehnung wird nicht dadurch ausgejchlojjen, daß für die 
Forderungen verjchiedene Leiftungs- oder Ablieferungsorte bejtehen. 
Der aufrechnende Teil hat jedoch den Schaden zu erjeßen, den ber 
andere Teil dadurch erleidet, daß er infolge der Aufrechnung die 
Leiftung nicht an dem bejtimmten Orte erhält oder bewirken Tann, 

Sit vereinbart, daß die Leiftung zu einer beftimmten Zeit an 
einem beftimmten Orte erfolgen foll, jo ift im Zweifel anzunehmen, 
daß die Aufrehnung einer Forderung, für die ein anderer Leiftungs- 
ort bejteht, ausgeſchloſſen jein joll. 

G. 1285, €. II 335, RV. 384. — Mot. ©. 111, Prot. 3713. 

1. Bedeutung: Der Sat des $ 391 entipriht dem GNR., 1. 15 D. 16, 2, dem 
Verkehrsbedürfnis und der Billigfeit. Unter dem vom Aufrechnenden dabei nah ©. 2 
zu erjegenden „Schaden“ find nicht nur die MWertunterichiede der Leiſtungsgegenſtände 
an den verichiedenen Orten und die Transportfoften zu verfteben, fondern aud z. B 
ſolche Nachteile, die darin beiteben, da der Gegner durch Nichtempfang der Yeiftung 
am Griüllungss oder Ablieferungsort eine etwa gegen dritte übernommene ers 
bindlichfeit nicht erfüllen fann. Dabei ift natürlich vorausgefegt, daß der Ecaden 


gerade durd das Nichterbalten der geichuldeten Gegenstände entſtand; das zu & 254 
Geſagte greiit auch bier Platz. 


2. Die Ausnahme des Abi. 2 bezieht ſich auf die Fixgeſchäfte im Sinne von $ 361, 
aber auch auf fie nur, wenn fie zugleich einen entiprechend „firen“ Erfüllungsort 
feitiegen. Alsdann gilt die geießliche Yermutung, daß die Parteien die Aufrechnung 
entiprehend beichränft wiſſen wollten, Weigelin 113—4. 


$ 392. 
Durch die Bejchlagnahme einer Forderung wird die Aufrechnung 
einer dem Schuldner gegen den Gläubiger zuftehenden Forderung 


nur dann ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner feine Forderung nad) 
der Beichlagnahme erworben hat oder wenn feine Forderung erft 
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nad der Bejchlagnahme und jpäter als die in Beſchlag genommene 


Forderung fällig geworden it. 

E. 1 286, E. Il 336, NV. 386. Mot. ©. 111—2, Prot. S. 373—4. 

I. Die Beitimmung des $ 392 war deshalb nötig, weil an fih durch die Beichlag- 
nahme einer ——— ($$ 829, 845, 930, 936, ZPO.) die Erfüllungsmöglichkeit 
feitens des dritten Schuldnerd an den Hauptichuldner aufhört, aljo auch „itreng ge: 
nommen” das Aufrehnungsredt, ſ. Brot. ©. 374, Weigelin ©. 94: e8 fehlt an einer 
„vollitändigen“ Gegenfeitigfeit von Forderung und Schuld. Aber es erichien dem 
Geſetzgeber troßdem angemeſſen, daß die Rechtslage des Aufrechnungsberechtigten durch 
die ipäteren Schidjale der Gegenforderung nicht verfümmert werden dürfe, j. auch den 
analogen Sat des $ 406. 

2. Ein nachheriger Erwerb der Gegenforderung genügt nicht, denn die mit dem 
Recht des Beichlagnehmenden belajtete Forderung bat mit jener nicht mehr das 
Dioment der vollen Gegenjeitigfeit gemein. Dasjelbe gilt, wenn die Gegenforderung 
erit jpäter aufrechenbar wird, j. den erit durch die 2. Leſung beigefügten Schluß. 

3. Die Beſchlagnahme jelbit vollzieht fih nah der ZPO. 8 829 dur die Zus 
ftellung des fraglihen Beichluffes an den Schuldner; auf die Kenntnis fommt es 
nicht an. 

4. Daß die gejamten Beihränfungen des $ 392 nur dem Gläubiger des Gegners, 
nicht dieiem jelbit gegenüber Pla greifen, wird mit Recht betont von Pland Wr. 3. 
Andererjeitö mwirfen fie obne Nüdficht auf Kenntnis des Aufrechnenden; $ 407 findet 
auf den bier in Frage jtehenden Fall Feine Anwendung, Kipp-Windſcheid ©. 457, 
Weigelin aad. 


8 39. 


Gegen eine Forderung aus einer vorſätzlich begangenen uns 


erlaubten Handlung it die Aufrechnung nicht zuläjlig. 

E. 1287, €. U 337, RB. 387. — Mot. S. 112—3, Prot. ©. 374, 

1. Die in den 88 393,5 enthaltenen Ausnahmen von der Aufrehnungsmöglichkeit 
entiprechen im wejentlichen dem bisherigen Recht. 8 393 inöbelondere iſt eine Ber: 
allgemeinerung der 1. 14 ©. IV, 31, f. dazu die Entich. ded NG. 3, Nr. 35 ©. 116 
und 22 Wr. 47 ©. 227, ähnlich Code eivil Art. 1293, SihiGB. $ 994; umd er ent: 
ipricht der ähnlichen Vorjchrift des $ 273 Abi. 2 beim Zurücdbebaltungsredt. 

2. Über den Begriff des „vorfäglih” ſ. Bem. 1a zu $ 276. Unſer Sak beidhränft 
ſich nicht auf die ftrafbaren, er begreift vielmehr alle unerlaubten Handlungen, fall® 
fie vorjäßlih begangen find. Ihr Kreis ergibt fih aus SS 823ff. Zweifelhaft ift, ob 
darüber hinaus auch alle vorfäßlihen Verlegungen beitehender Schuldverbältniffe hierher 
zu ziehen find. Man wird es ablehnen, da alddann die Forderung nicht erit „aus“ 
dem derartigen Verhalten entftammt, auch der Begriff der „unerlaubten Handlungen” 
in $ 393 füglich nicht anders veritanden werden fann wie im Sinne von $ 823ff. So 
auch Weigelin ©. 111. 

3. $ 393 beichränft nur die Aufrehnung gegen eine, nicht auch die mit einer 
Forderung aus ıumerlaubter Handlung: 


8 394. 


Soweit eine Forderung der Pfändung nicht unterworfen iſt, 
findet die Aufrechnung gegen die Forderung nicht ftatt. Gegen die 
aus Kranken, Hilfs- oder Sterbefafjen, insbejondere aus Knappſchafts— 
faffen und Kaſſen der Sinappfchaftsvereine, zu beziehenden Hebungen 
fönnen jedod) gejchuldete Beiträge aufgerechnet werden. 

E. 1 288, €. II 339, RB. 388. — Mot. S. 114, Prot. S. 374), 


Literatur: Lotmar, Arbeitövertrag ©. 395 ff.; Sinzheimer, Lohn und Auf— 
rehnung, 1902 (und die dort ©. 69 zitierten); Wallrotb, ArhBürgR. 24 50ff. 


Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2, Aufl. 17 
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weitere Angaben bei $ 273 Nr. 4a fowie bei Neumann, Jahrbuch S. 211—2, 
I ©. 247 


1. Verhältnis zum bisherigen Recht: Der $ 394 enthält eine Erweiterung des 
üheren Rechts, das nur die Aufrechnungen gegen Alimentenforderungen ausſchloß, 
.Windſcheid II 8350 No. 28, Landrecht I, 16, SS 366 ff., Code Art. 12953, während 

im übrigen eine Kompenjationsbefhränfung in der Art des jegigen $ 394 nicht 
beitand, ij. NG. 21 Nr. 33 ©. 187; der $ 394 entipricht übrigens der ähnlichen Regel 
bei der Zeſſion in $ 400. 

2. Unter den $ 394 fallen die in ZRO. $ 850 verzeichneten Forderungen, ferner 
die dur das BGB. jelbjt der Pfändung entzogenen, j. 3. B. 8 377; ebenfo die durch 
Spezialgefege für unpfändbar erklärten. S. Krankenverſicherungsgeſetz vom 15. VI. 1883 
und Abänderung vom 10. IV. 1894 bezw. 25. V. 1903 $ 56, —— 
vom 6. VII. 1884, 868; vom 28. V. 1885, $ 1; vom 5. V. 1886, 8 73; vom 11. VII. 1887, 
$ 38; vom 13. VII. 1887, 8 76; Invalidenverfiherungsgeieß vom 19. VII. 1899, $ 55 
Abi. 2; ſ. auh RGO. $ 100e Abi. 2; Neihsbeamtengejeß vom 31. ILL. 1873, 8 128 ff, 
Gele über die Erwerbs- und Wirtihaftsgenofienichafiten vom 1. V. 1889, 8 22 Abi. 3; 
Geſetz über die privaten Verſicherungsgeſ. vom 12. V. 1901, 8 26. 

S. andererfeitö den Vorbehalt für die Landesgeſetzgebung EG. Art. 81 und die 
Angaben in den Kommentaren dazu. 

Ob die nad $ 850 zit. Ziffer 1 privilegierten Forderungen aus einem techniichen 
Dienft: oder aus einem Werfvertrag ftammen, macht bei Vorbandenfein der fonftigen 
Vorausſetzungen feinen Unterſchied. Es muß fih nur handeln um den tatiächlichen 
Zuſtand eines auf die Dauer angelegten gewerblichen Arbeits: oder Dienftverhältnifies, 
Sinzbeimer ©. 41. 

3. Ob die Gegenforderung aus Demijelben oder aus einem anderen redtlidhen 
Verhältnis entitanden it, ift im Sinne des $ 394 unerheblich, da dieier ganz all: 
gemein redet; nur iſt wegen fonnerer Gegenforderungen nad der berridenden und 
rihtigen Anfiht (j. Bem. 4a zu 8 273) an Stelle der unſtatthaften Aufrechnung 
mwenigitend® Zurüdbebaltung itatthait. 

4. Zmweifelhafte Fälle und Ausnahmen: 

a) Gilt eine Ausnahme vom Aufrehnungsverbot zu Gunstenvon Deliktsanſprüchen 
der Arbeitgeber? Da es an einer Einſchränkung im Gejege fehlt, muß die frage verneint 
werden, fo aub Sinzbeimer ©. 56, felbit für den Fall einer vorſätzlichen un— 
erlaubten Handlung des Arbeiters, anders injoweit Stammler, Richtiges Net ©. 352 
unter Berufung auf den $ 242 und die Grundiäße des „richtigen Nechts“, die aber 
genenüber der lex lata hier — leider — ſchwerlich durchſchlagen. ©. auch OYG. Marten: 
werder Necht O4 314 unten Wr. 8. 

b) Ebenjomwenig iſt eine Ausnahme anzuerfennen zu Gunften von Anſprüchen aus 
Vertragsbruch des Arbeiters, Sinzbeimer ©. 60-5; die von ibm ©. 60 
anerfannte Ausnahme jtebt und fällt mit der jogen. Differenztbeorie beim Schadens: 
erſatz wegen Nichterfüllung, ſ. $ 325 Wr. 1b. Der Grund ift derjelbe wie zu a), 

e) Dasjelbe gilt ebenmäßig von den auf Grund der Fabrifordnungen verbängten 
Drdnungsitrafen, fo v. Kranfenberg, DIZ. 00 Iıff.; Sinzheimer ©. 69; anders 
Metzages, TAZ. 02 47. Doch muß bier unterichieden werden: foll die „Strafe“ 
bedeuten, daß ein neuer Anſpruch auf fie gegen den Arbeiter entitebt, jo fann mit 
diefem nicht genen den Yohnanipruc aufgerechnet werden. it aber nah Wortlaut 
oder Sinn der Strafbeitiinmung anzunehmen, daß der Arbeiter bei ordnungswidrigem 
Benehmen einen ipso jure entiprechend geminderten Lohnanſpruch baben joll, fo liegt 
eine Berwirfungsflaujel vor, jo daß es zur Aufrehnung gar nicht fommt, und 
es jragt ſich, ob eine derartige Klausel wirfiam fein fann, . gleich unten litt. d. 
Metges unteritellt bei Ordnungsitrafen allgemein einen folhen Sinn, was wohl 
zu weit geben dürfte. 

d) Ob $ 394 auch die Verwirkungsklauſeln treffe, ift ſehr ftreitig, 5. dazu Lotmar 
S. 463—4; Sinzheimer ©. 107ff.; weitere Angaben bei Neumann I, S. 293, 
Sudifatur auh bei Warnever, BGB. zu $ 39 Nr. 6. Da bier fein Anfprud 
gegen den Arbeiter erzeugt, jondern nur deilen Lohnanſpruch für gewiſſe Fälle von 
vornherein gemindert wird, greift $ 394 nad feinem Wortlaut nicht Plaß, und eine 
analoge Anwendung ift bei feinem offenbaren Ausnahmecharakter bedenflihb. Es bleibt 
in ſolchen Fällen nur die Berufung auf die allgemeinen Beftimmungen ber SS 138, 
226, mangel3 ihrer Anwendbarkeit ift die Verwirkungsklauſel gültig. 


Dritter Titel. Aufrechnung. 259 


Vielfah wird aber ftatt von „Verwirkung“ von „Ginbehaltung“ des Lohnes 
geſprochen. Mit dieſem rechtlich farbloſen Ausdruck kann Verſchiedenes gemeint ſein; 
im Zweifel wird man darin den Vorbehalt einer Aufrechnung ſehen können, der nach 
$ 394 unwirkſam iſt, Lotmar ©. 464. 

Anders Sinzheimer: Die Verwirkungsklauſel ſoll ſtets ungültig ſein, ſowohl im 
Sinne der Einbehaltungsabrede, weil ſie Verpfändung, als in dem der eigentlichen 
Verwirkungseinrede, weil fie Erlaß (7) bedeute. Das iſt wenig verſtändlich, beſtenfalls 
unbewieſen. 

e) Noch viel weniger als in den Sonderfällen a—b fann eine Berufung auf 8 42 
—— eine Ausnahme vom Aufrechnungsverbot begründen, wie Stammler aad. 

352 will. Dagegen mit Recht Sinzheimer ©. 5öff., ſ. auch oben Bem. zu 
F 242: wenn diejer 5 jelbit hinter einer nahgiebigen Sondervorichriit zurücktritt, 
ſo muß es gegenüber einer zwingenden, wie ſie $ 394 darſtellt (ſ. unten Nr. 6), erſt 
recht der Fall fein. 


f) Borjchüfie des Arbeitgebers fallen nicht unter das Gebiet des $ 394; fie bedeuten 
in der Regel nicht eine jelbjtändige Darlehnsgewährung an den Arbeiter, jondern 
Teile des Lohnes, Anzahlungen; aud wenn die Abrede von ibrer „Aufrehnung“ auf 
den Lohn jpricht, it im Zweifel damit nur eine davon grundverichiedene Anredhnung 
gemeint; der Yohnaniprub ift bier um den Betrag des Vorſchuſſes von vornherein 
gemindert, j. Metzges and. 


g) Die Sonderbeitimmungen anderer Reichsgeſetze bleiben neben $ 394 jedenfalls 
infofern in Kraft, als jie auf einem bejonderen Geſichtspunkt beruhende leges singulares 
darſtellen. Das dürfte auch von den einſchlägigen Sätzen der Gewerbeordnung 
gelten, insbeſondere von ihren 88 115 und 119a, ſ. Sinzheimer S. 46 und die 
Angaben bei Landmann-Rohmer zu 8115S. 122. Ebenjo auch Fuld in BL f. 
nn 102, Yotmar ©. 419ff, Geib, KrVISchr. 46 10, Schmelzle, BL. f. RA. 
6 


Alles in allem find die anzuerfennenden Ausnahmen nicht genügend, um das 
äußerjt weitgehende Aufrechnungsverbot des $ 394 vollauf zu rechtfertigen oder erträglich 
zu geitalten. Das muß für litt. a ſelbſt ein fozialreformeriich vorgejchrittener Autor 
wie Sinzheimer zugeben. Anders jreilih urteilt Yotmar S. 466, teilweiſe auch 
Geib, rVIschr. 46 12—3. ©, auch Verhandlungen des Gewerbegerichtstages zu 
Mainz, Das Gewerbegericht in Nr. 2 vom 1. XI. 1900, außerordentliche Beilage. 


5. Aufrechnung mit unpfändbaren Forderungen? Da 8394 nur ein Aufrechnungs— 
verbot gegenüber unpfändbaren Forderungen aufftellt, halten manche die Aufrechnung 
mit ſolchen umgekehrt für ftattbaft, fo Schollmeyer Nr. 3, Weigelin ©. 112, 
weniger weitgehend Goldmann-Lilienthal ©. 455 Anm. 14, überhaupt dagegen 
Sinzhbeimer ©. 1dff. Allerdings ift ein Analogiefhluß auf unieren Fall aus 8 394 
bei deilen Ausnahmecharakter unftattbaft, aber die Unwirkſamkeit der Aufrehnung 
dafür ergibt fib aus 82 Abi. 2 des Lohnbeichlagnabmegeießes. Dana wird, ſoweit 
die Yohnbeichlagnahme unftatthaft ift, auch jede Verfügung deö Arbeiters dur 
Zeſſion oder andere Rechtsgeſchäfte über feinen Lohnanſpruch ausgeſchloſſen, 
alfo auch dejjen Verwendung zur Aufrechnung, die doch zweifellos eine rechtögeichäit: 
liche Verfügung über den Yobnanipruc daritellt. Das bat zudem gute innere Gründe, 
indem auch durd Aufrechnung die Beitimmung des Anipruces: dem Arbeiter die tat- 
fählichen Unterlagen für feine Eriftenz zu gewährleijten, bintangebalten wird. 

Soweit freilich die Vorichriit des $ 2 nicht Plabffareift, fteht der Aufrechnung mit 
unpfändbaren Forderungen nichts im Wege. 

6. $ 394 iſt offenbar zwingendes Recht, jo aub Sinzbeimer ©. 35—6 (und 
dort zitierte), Wallrotb ©. 270ff., anders Ehrlich, Zwingendes Redt ©. 91, 
ſ. auch die beiondere Anfiht von Yotmar ©. 408. Das ergibt deutlich jein erfenn® 
barer Zwed als foziales Schußgeieh. Auch ein vorgängiger Aufrehnungsvertrag 
wird daran nichts ändern fünnen, wie ſich übrigens auch jchon aus dem Yohnbejiclag: 
— zweifelsfrei für deſſen Geltungsgebiet ergeben dürfte. 

Zuwiderhandlungen gegen 8 394: Die demungeachtet erklärte Aufrechnung iſt 
nichig der Aufrechnende wird von ſeiner Schuld nicht frei und kommt bei Vorhanden— 
ſein der allgemeinen Vorausſetzungen der Erklärung ungeachtet in Verzug. Darüber 
hinaus ſoll nach Sinzheim er ©. 51 in einer gegen 8 394 veritoßenden Aufrechnung 
eine unerlaubte Handlung im Sinne von $ 823 Abſ. 2 zu finden ſein. Aber 8394 

17* 
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verbietet weniger eine Aufrechnungserflärung, ald daß er fie im Rechtsſinne un— 
möglich macht, vom Kecht ignoriert werden läßt („lex perfeeta“). Much wenn darauf: 
bin der Yohn nicht gezahlt wird, liegt darin nur eine Vertrags-, aber feine unmittels 
bare Gejegesverlegung. 


Nur infofern ift anders zu enticheiden, ald GewO. SS 115, 146 Wr. 1 Plab greifen: 
fie verpflichten die Semwerbetreibenden bei Strafe, zur Barbezahlung, und da jene 
Paragraphen zweiiellos Schutzgeſetze im Sinne des 8 823 Abi. 2 find, tft deren Unter: 
bleiben inioweit auch unerlaubte Handlung im Sinne des BGB. Aber eine Ber: 
allgemeinerung dieſes Grundjages ift durchaus unftatthaft, zumal die Tragweite des 
8 115 jelbit feineswegs zweifellos ift (f. dazu Yotmar ©. 412ff.). 


8. Stehen ſich auf beiden Seiten Forderungen gegenüber, die im Sinne des Anis 
rechnungsrechtes pribilegiert find, 3. B. die eine aus 5 394, Die andere aus $ 393, jo 
follen jich die beiden Privilegien aufheben und der beiderfeitigen Aufrehenbartit 
laß machen nad einem Urteil des Gewerbegerichts Stiel, ſ. Thode, DZ: 

S. 305. Das ift geiftreih, aber dem Wortlaut des Gefebes und im Grunde A: 
wohl jeinem Sinn zuwider. Dagegen in einem inſoweit gleichliegenden Fall RG. 
35. II vom 17. IL. 1903, Bd. 55 Nr. 1 ©. 1 


9. Auf den gezahlten Lohn besteht fih S 394 überhaupt nicht; er kann fomit auch 
ſofort nach der „Ausgablung durch den Arbeitgeber wieder gepfändet werden, jomeit er 
niht nah ZPO. $ 811 3.2 pfändungdirei it, Sinzheimer ©. 7). 


8 39. 

Gegen eine Forderung des Neichs oder eines Bundesjtaats ſowie 
gegen eine Forderung einer Gemeinde oder eines anderen Kommunal— 
verbandes iſt die Aufrechnung nur zuläflig, wenn die Leiftung an 
diejelbe Kaſſe zu erfolgen hat, aus der die Forderung des Aufrechnenden 
zu berichtigen ilt. 

E. 1289, €. 11339, NV. 389, — Mot. ©. 114, Prot. ©. 375. 

I. Der $ 395 entipriht dem GR. (ſ. Windſcheid IL, $ 350, No. 26), ferner dem 


Landrecht I, 16, 88 3689. Neu ift die Erweiterung auf Gemeinden und andere 
Kommunalverbände. 


Den Begriff der Gemeinden und Kommunalverbände ergibt das partifulare Wer: 
waltungsredt. 


Die in $ 395 genannten Verbandskörperſchaften fünnen ihrerieit3 aufredhnen mit 
einer für eine andere Kaſſe entitandenen Gegenforderung, da der S nur die Aufrehnung 


— 


gegen eine ſolche ausſchließt, Weigelin ©. 113. 
2. ©. EG. Art. 5 (Begriff des Bundesitaates), Art. 92. 


Ss 396. 

Hat der eine oder der andere Teil mehrere zur Aufrechnung ge- 
eignete Forderungen, jo fann der aufrechnende Teil die Forderungen 
bejtimmen, die gegeneinander aufgerechnet werden follen. Wird Die 
Aufrechnung ohne eine folhe Beſtimmung erflärt oder widerjpricht 
der andere Teil unverzüglich, jo findet die VBorjchrift des $ 366 Abi. 2 
entijprehende Anwendung. 

Schuldet der aufredhnende Teil dem anderen Teile außer der 
Hauptleiftung Zinfen und Koſten, jo finden die Vorſchriften des $ 367 
entiprehende Anwendung. 


6. I 284, € II 340, RB. 30, — Mot. S. 110—1, Prot. S. 368—71, VI 
S. 166—7. 
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Literatur: Breit, SächſArch. 10 133 ff., Deichmann, Grucotsßeitr. 42 257 ff, 
J. Goldjhmidt, ArhBürgR. 15 1535, v Seeler dal. S. 104 ff, Weigelin 
and. ©. 146ff. Zu Abi. 2: Sontag, ArhBürgR. 21 10Ff. 

1. Nach E. 1 $ 284 tonnte in dem bier behandelten Kalle zunächit der aufrechnende 
Teil wählen, in Bezug auf welche von feinen oder des Gegners Forderungen die Er: 
flärung abgegeben werden jolle.. Das entſprach auch der herrichenden „gemeinvedtliigen 
Doktrin, ſ. Windſcheid II S 349 Wr. 6; anders aber Yandredt I 16, 8 575 und 
Code Art. 1297, Mangels folder Wahl famen bisher die Regeln über Anrebnung 
der Zahlung auf mehrere Schulden zur Anwendung. 

In 2. Yefung wurde das jedoch nadträglih geändert. Im allgeineinen werben 
die vorhandenen mehreren Forderungen nunmehr nad der geſetzlichen Reihenfolge auf: 
gerechnet, wie fie $ 366 Abi. 2 für die Anrechnung der Zahlung auf mebrere Schuld: 
pojten beftimmt. ine andere Neibenfolge kann fih nur ergeben, wenn 

a) der Aufrechnende fie beitimmt, j. Nr. 2; 

b) der Gegner gegen diele Beitimmung feinen Widerſpruch einlegt, j. Nr. 3 

Dabei iit aber zu beachten, daß die Sondervorichriiten des $ 396, insbejondere das 
Widerſpruchsrecht (unten zu 3), nur auf den Fall anwendbar find, wenn der Aufs 
rehnungsgegner, nicht auch, wenn der Aufrechnende jelbjt mehrere Forde— 
rungen bejitt. Nur der mehrfache Gläubiger, nicht auch der mehrfade 
Schuldner bat das Wideripruhsreht gegen die Aufrehnungserflärung. Das it 
zwar mehrfach bejtritten, jo von Kaufmann ©. 267—8, Goldmann ©. 455, 
Fnneccerus ©. 526 Anm. 13, aber mit Unredt. Allerdings it die Faſſung des 
Tertes zweideutig. Aber wenn das Geſetz in S. 2 bei Wideripruch des Gegners die 
Vorſchriften von $ 366 Abi. 2? entiprechend anwendbar fein läßt, jo iſt das nur für 
den Fall möglich, wo der Grflärende — der bier an die Stelle des Zablenden 
tritt — mehrfacher Schuldner, der Erklärungs- (Leiſtungs-) Empfänger mehrfacher 
Gläubiger iſt. Wenn Sat 1 beide Fälle umfaßt, den der mehrfachen Berechtigung des 
Erklärungsgegners wie des Grflärenden, jo bat das guten Sinn: denn das Be: 
ſtimmungsrecht des Grflärenden follte in beiden Fällen anerfannt werden; nur 
das Widerſpruchsrecht, von dem erit Sab 2 redet, wird auf den erjten diefer beiden 
Fälle beſchränkt. Dieſe unterfceidende Regelung iſt auch innerlich begründet: denn die 
Aufrebnung mit einer Forderung iſt eine Art ihrer Geltendmachung, und darüber zu 
beitimmen muß füglih dem Berechtigten jelbit vorbehalten werden. Daß die Gegen— 
meinung der „Billigfeit” entipreche, iſt nicht einzuſehen: bat der mehrfache Schuldner 
ein berectigtes Intereſſe, daß die Schulden in der geießlichen Reihenfolge (S 366 
Abi. 2) getilgt werden, jo mag er jelbit die Aufrechnung erklären; unterläßt er das, io 
fann er ſich nicht beichwert fühlen, wenn der Gegner nun die Auswahl trifft. 

So auc die berrichende Yehre, 3. B. Breit ©. 136, Goldſchmidt S. 226, 231, 
Rebbein ©. 357, Pland Nr. 3. 

Wie aber, wenn der mehrfache Gläubiger das ihm danach zuitebende Beitimmungs: 
recht nicht ausübt? Dann laſſen manche die Aufrechnungserflärung wegen uns 
nenügender Beitinmtheit nichtin fein, jo Grome S. 291 Anm. 21, Dernburg 
$ 129 a. E. Andere lafien Saß 2 bier infoweit zur Anwendung fommen, ald nunmehr 
die dort angezogene geießliche Neibenfolge des $ 366 Abi. 2 enticheidet; die Unter: 
lafjung der Beitimmung wirft danach ebenfo, wie es der Widerjpruch dagegen tun würde 
6. dazu unten Nr. 3). So Enneccerus aad. Goldmann-vLilienthal ©. 455, 
Kiſch bei Grünhut 29 355, Mattbiaß ©. 440, Schollmeyer Wr. la. €, D. 
Ebenſo Pland Wr. 3, wenn nur die Neibenfolge der Aufrechnung unbeſtimmt ge: 
blieben ift, während die Grflärung ungültig jein fol, wenn die aufzurechnenden 
Forderungen jelbit unbeftimmt find. Der Wortlaut des Geſetzes (ſ. ©. 2? a N. 
in Verbindung mit ©. 1) ſpricht für die zweite Auffaſſung; denn es ift anzunehmen, 
daß nur der vom Widerſpruch bandelnde Teil des Sabes 2, nicht der ganze Gab 
auf den Fall mehrjaher Gläubigericait des — ir ae beichränft werden jollte. 
Auh aus inneren Gründen empfiehlt ſich dies Ergebnis: es entipricht dem Intereſſe 
des Erflärenden und feinem vermutlichen Willen, der in foldem Wall offenbar dahin 
ging, durch Aufopferung einer jeiner Forderungen, gleichviel welcher, jeiner Schuld 
ledig zu werden. Es iſt daber durchaus jahgemäß, in ſolchem Fall der ungemigenden 
Beltimmung durd ergänzende gejeglide Anordnung zu Hilfe zu fommen. Gine Unter: 
—— im Sinne Plancks iſt dabei nicht notwendig; wenn der mehrfache Gläubiger 
ohne Einſchränkung aufrechnet, ſo iſt zu unterſtellen, daß er auch alle ſeine 
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Forderungen, foweit nötig, unterichtedölos in das Aufrehnungsverhältnis einbezogen 
wijien will, jodaß auch hier im Grunde nur die Reihenfolge offen gelafien ift. 

2, Die Beitimmung der Aufrehnungsreihenfolge: 

a) Sie geichieht als einfeitige, empfangsbedürftige Erflärung im Sinne der 88 130 ff. 
Sie ift zwar nur ein Beitandteil der Aufrechnungderflärung, nichts Selbitändiges 
daneben, jo daß fie mit deren Gültigkeit jteht und fällt. Aber fie iſt fein weſentliches 
Stüd derjelben; wird jie durch Wideripruch bejeitigt, jo übt das auf die Gültigkeit 
der Erklärung ſelbſt feinen Einfluß. 

b) Redtscharafter der Bejtimmung. Sie wurde in Aufl. 1 alö unverbindlicher 
Vorſchlag bezeichnet, der erit kraft der ausdrüdlichen oder im Unterbleiben des Wider: 
ſpruchs zu findenden jtillichweigenden Zuftimmung des Gegners wirfe (Nr. 1). Aber 
mit mehr Recht haben Deihmann ©. 587, Goldihmidt ©. 229 und Weigelin 
©. 152 dagegen die Auffaffung vertreten, daß $ 396 dem Aufrechnenden zunächſt ein 
einfeitiges Beſtimmungsrecht gewähre, dem nur das Wideripruchsreht des Gegners 
als bloßes Gegenrecht gegenübertrete. Mangels deſſen unverzüglicer Ausübung fommt 
es auf einen jo oder jo beichaffenen Willen des Gegners nicht an. 

ec) Das Fehlen einer Beitimmung bat diejelbe Wirfung wie die Einlegung eines 
Wideripruhs dagegen, ſ. unten Nr. 3e. 

3. Wideriprud). 

a) Zeit, Form: Der Widerfpruhb muß „unverzüglich“ erfolgen, d. b. ohne ſchuld— 
haftes Zögern, ſ. $ 121 und Bem. dazu. Er vollzieht ſich durd einfeitige, empfangs- 
bedürftige Erflärung im Sinne der 88 130ff. Auspdrüdlih braucht er nicht zu fein; 
es genügt ein Verhalten des Aufrehnungägegners, aus dem fich eine Ablehnung der 
Beitimmung ergibt. 

b) Redtscharafter: Gr iſt, wie jih ihon aus dem Nr. 2b Gefagten ergibt, ein 
Rechtsgeſchäft oder wenigitens eine Nehtöhandlung: die Ausübung eines Gegenrechtes, 
wodurch das Beſtimmungsrecht des Aufrechnenden wirkungslos gemadht wird. Ob man 
eine compensatio compensationis oder eine replica Compensationis darin zu ſehen babe, 
ift streitig, 5. dagegen Goldihmidt S. 231—2; Matthiaß ©. 404: Weigelin 
©. 150; anderd Rehbein ©. 357. Die Frage ift zu verneinen, denn der Wider: 
ſprechende beieitigt zwar die vom Aufrechnenden bejtimmte befondere Aufrechnungs— 
wirfung negativ, ſetzt aber dafür nicht pofitiv eine anderweite Aufrehnungswirfung 
ins Werk, jondern bemwirft nur, daß die allein als jolde vorhandene Aufrehnungss 
erflärung des mehrfaben Schuldners ein anderes Aufrehnungsobjeft erhält. 

e) Rechtswirkung des Wideripruches (und der fehlenden Beitimmung des Auf: 
rehnenden): Der alddann eintretende Aufrehnungsmodus ergibt fih aus $ 366 und 
bedarf bier im allgemeinen feiner näheren Schilderung, I. dazu Weigelin ©. 151. 
Insbeſondere find die fälligen Anſprüche vor den nichtfälligen, die weniger ficheren 
vor den fichereren zu verwenden. 

Schwierig ift nur die Frage, ob der Widerſpruch auch dahin führen fönne, daß die 
Aufrechnung eine bereitö verjährte Gegenforderung des Wideriprechenden ergreife. 
Dafür die meiiten, jo Breit ©. 121ff.; Deihmann ©. 385; Endemann ©. 833; 
v. Seeler aad. ©. 104ff.; Weigelin ©. 152; Weißmann ©. 30; jest auch 
Pland Aufl. 3 Nr, 1, der früber zu den Gegnern zählte. Anders Enneccerud 
©. 526 Nr. 13; Goldihmidt ©. 230, 257; im weientlihen auch Kipp ©. 447 (die 
verjährte Forderung iſt bevorzugtes Aufrehnungsobjeft nur unter dem Gefichtöpunft 
des etwaigen höheren Alters, nicht auch unter dem der geringeren Sicherheit). 

Die bejabende Meinung dürfte am meisten für fih haben. Denn $ 396 ift offen 
fichtlih zum Schute des Aufrehnungsgegners erlafien, und gerade in unierer Trage 
zeigt Jich der praftiihe Wert des Widerſpruchs, der übrigens meiſt nur eine geringe 
Bedeutung haben wird. Das Geſetz will gemäß $ 390, daß auch eine nah Gintritt 
der Aufrechenbarfeit verjährte Forderung noch aufrehnungsfäbig bleibe, und dieſer 
Wille des Geſetzes würde nad der Gegenmeinung inmer dann leicht illuſoriſch werden, 
wenn der Gläubiger neben der verjährten noch irgend eine andere Forderung gegen 
feinen Schuldner erlangt. Freilich ift der Widerſpruch ſelbſt feine Aufrechnung, aber 
wenn $ 340 eine ſolche auch mit einer verjährten Forderung geitattet, qualifiziert er 
fie doch ohne weiteres allgemein als eine zur Aufrechnung geeignete und damit ber 
Einbeziehung in den jubjidiären geießlichen Aufrebnungsmodus fähige. Und wenn in 
$ 366 jelbjt für eine Berüdfichtiqung der verjäbrten Forderung fen Raum jein follte 
(jo v. Seeler S. 10-1), jo iſt dafür aucd die Anwendung desjelben auf unſeren 
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Fal nur eine entiprehende, die der Sonderbehandlung der verjährten Forderung 
Rechnung tragen muß. 

4. Abſatz 2: 

a) In diefem Fall fommt Abj. 1 überhaupt nicht zur Anwendung; nicht nur das 
Widerſpruchs-, jondern auch das Beſtimmungsrecht entfällt. 

Die Anwendung des $ 367 ergibt: 

a) Zunächſt kann der Aufrechnende den Tilgungsmodus bezeichnen, jchweigt der 
Gegner, fo bleibt es dabei, $ 367 Abi. 2. 

3) Der Gegner fann aber auch den bezeichneten Modus ablehnen und dadurd die 
anze Aufrechnung mwirfungslos madhen, nicht aber auch den Tilgungsmodus des 
367 Abi. 1 herbeiführen. Anders Sontag aad.; gegen ihn Franfe, Nedt 

02 318. Das Ablehnungsrecht des Ab. 2 ift alfo jehr verfchieden vom Wider: 
ſpruchsrecht des Abi. 1; es iſt ſchwächer, da ed nur den Gintritt des einen Erfolges 
hindern, nicht den eines andern dafür bewirfen fann, Goldſchmidt ©. 224. 

y) Nur wenn der Aufrechnende feine andere Bezeichnung vornimmt, fommt es zum 
Tilgungömodus des $ 367 Abi. 1: die Aufrehnung richtet ſich alſo zunächit gegen 
den Koitenz, dann den Zins-, dann den Kapitalanſpruch. 

5. Wegen der Beweiſe der nah $ 396 in Betracht fommenden Erflärungen 
ſ. Goldihmidt ©. 233 ff. 


Dierter Titel, 
Erlaß. 
8397. 
Das Schuldverhältnis erliſcht, wenn der Gläubiger dem Schuldner 
durch Vertrag die Schuld erläßt. 


Das Gleiche gilt, wenn der Gläubiger durch Vertrag mit dem 


Schuldner anerkennt, daß das Schuldverhältnis nicht beſtehe. 
E. 1 290, E. I 341, RB. 391. — Mot. S. 114—6, Prot. ©. 376, I ©. 511. 
Abitratte Natur des Er- Erlaß, Bertragscharakter | Negative Anertennung 7. 
laſſes 4. desſelben 2. actum de non petendo 1. 

Erlaf 1. Form des Erlaſſes 3. | Feitweiier Erlaf 5. 

Literatur: Hartmann im ArchZivPrax. 85 1ff; Cohn bei Gruchot 47 221 Ff., 
Caspers, Grlaß und Verzicht 1904. 

1. Der $ 397 behandelt den eigentlichen, ipso iure wirfenden Erlaß; das bloße 
Verſprechen, die an ſich beitehen bleibende Schuld nicht geltend zu maden (pactum de 
non petendo), wird nicht erwähnt; man wird aber (io auch Mot. ©. 115) eine ſolche 
ſchwächere Abrede für das heutige Recht ald möglich anjehben; Sinn und Bedeutung 
ergibt dann der einzelne Fall, meijt wird dabei nur ein Stundungszweck beabjichtigt fein. 

Das pactum de non petendo ijt möglicherweile nur auf eine beitimmte Zeitdauer 
beihränft, dann enthält eö eine Stundung und erzeugt nur eine aufichiebende 
Ginrede gegen den bejteben gebliebenen Anſpruch. Anders Langheineken, Anfprud 
©. 312ff., nah dem’ die Stundungsabrede den Anſpruch ohne weiteres zu einem 
betagten macht, ſ. bei Langheineken auch weitere Literaturangaben. 

Als pactum de non petendo wird man auch die vom RG. (17. I. 1903, 
SächſArch. 13, 352) als wirkſam anerkannte Abrede auffafjen dürfen, daß der Schuldner 
zwar noch eine gewiſſe Zeit hindurch Zinien zahlen jolle, das Kapital aber nicht zurück— 
uerstatten braude. Denn bei einem Erlaß entbielte folder Zinsvorbehalt einen 

ideripruch in ſich, mit dem Verſprechen, die beitehen bleibende Hauptforderung nicht 
geltend zu machen, iſt er jehr wohl vereinbar. 

2, Der Erlaß ftellt im BGB. einen Vertrag dar; einfeitige Erflärung genügt nicht, 
entiprechend dem GR. (I. 91 D. 46,3; Windiheid $ 357 Wr. 4), aber im Gegenſatz 
zu vielen Instituten de Sachenrechts, 3. B. $ 875. 
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Durd jeine — — Sich der Grlaß von dem Verzicht, der als 
joldher einfeitig wirfiam ift, Cohn aad. ©. 260 ff., 272, 278, 287. Auch im Schuld⸗ 
recht kommt der einſeitige Verzicht vor, io fann auf eine Ginrede grundjäßlic ein— 
jeitig verzichtet werden kann, Cohn S. 272, wenigitens dann, wenn die Einrede eine 
aufſchiebende iſt. Bei peremtoriicher iſt das zweiielbait, weil ihre Befeitigung materiell 
der Neubegründung des bisher durch fie paralyjierten Rechtes jebr nahe fommt. Das 
legt nabe, zu ihrer Bejeitigung weder den einfeitigen Verzicht noch den formloſen zwei— 
feitigen Erlaß genügen zu laſſen, fondern einen dem Begründungsaft des fraglichen 
Rechtsverhältniſſes entiprechenden, alſo — formellen Dispofitivaft zu er: 
fordern. So auch Rland zu $ 305 Nr. 


3. Form: Beim Fehlen einer — iſt der Erlaßakt formlos; er kann 
alſo auch ſtillſchweigend geſchloſſen werden, z. B. Durd Rückgabe des Schuldiceins; 
ferner fann jih aud in der äußeren Form einer Quittung ein Grlaßwille fundgeben. 
Aber keineswegs immer, als ſolche, baben die beiden legterwähnten Afte ſolche Be— 
deutung, j. oben Bem. 5 zu $ 368, und ag eine Vermutung für den Grlaßwillen 
bei ihnen ift dem BGB. fremd, ſ. 'Mot. ©. 116. 


4. Der Erlaß iſt ein abitrafter Alt, ähnlich wie Schuldveriprehen ($ 780) und 
Zeſſion ($ 398), bei denen es auf die causa. den Rechtsgrund, zunächſt nicht ankommt. 

er das beionders ausiprehende $ 290 Abi. 2 E. I ijt nur, weil jelbitverftändlic, 
geitrihen worden. 

Mängel des Rechtsgrundes fünnen nur indireft, insbejondere aus dem Geſichts— 
punft der ungerechtiertigten Bereicherung ($S S12Ff.), zur Umſtoßung des Aftes ver: 
wendet werden. 

Das gilt jelbit, wenn gegenfeitige Schuldverbältnijje durch Erlaß bejeitigt werden 
follen. Dann jtehen die beiden Grlaßafte zu einander an ſich nur in dem indirekten 
Abhängigkeitsverhältnis der causa, der Nichtbeitand der einen Seite berechtigt den 
andern Teil zu einem Bereiherungsanipruc nab den Megeln von $ »12jf. 
©. Mot. S. 115. Doch kann natürlih jeder Teil jeinen Erlaßwillen ald durch das 
gültige Zuftandefommen des Gegenerlajies bedingt erklären und dadurch eine 
jtärfere Abhängigkeit bewirfen. Ferner kann der ganze Vertrag einbeitlih aufgehoben 
werden durch nn vom Grlaß verichiedenen, Aufbebungsvertrag, ſ. Vorbem. 
vor $ 362 Nr. 3 


5. Daß der — Erlaß auch nur teilweiſe wirkt, iſt ſelbſtverſtändlich — Über 
die Bedeutung des Erlaſſes bei Geſamtſchuldverhältniſſen ſ. SS 423, 429, 432. 

6. In gewiſſen Fällen iſt ein Erlaß unwirfiam, ſ. 3. 8. SS 1614, 1714. 

7. Abſ. 2 behandelt die negative Anerkennung — „Aberfennung“ nah Buhl (zur 
Lehre vom Anerfennungsvertrag, 1575) — im Gegenſatz zu der in $ 781 behandelten 
pojitiven. Gie iſt zwar von Erlaß verichieden, denn bei dielem wird ein bislang 
noch beitebendes Forderungsrecht unteritellt, beim negativen AnerfenntnisS dagegen 
wird jein Nichtbefteben erklärt. Aber indem es nach S 397 nicht nur beflaratoriiche, 
fondern fonjtitutive Bedeutung bat, beieitigt eö die etwaigen Mängel und Zweifel, die 
gegen den Wegfall des Schuldverbältnifies noch beftehen fonnten (Zweifel über Vor— 
nahme und storreftheit der Zahlung, über Wirffamfeit einer vollzogenen Aufrechnungs: 
erflärung ujw.), äbnlih wie die pojitive Anerkennung die Mängel des Schuld: 
verhältniſſes beilt; es kann fich auch in feiner Außeren Form in Wahrheit ein Erlaß— 
wille fundgeben. 


Aber natürlich wirft diefe negative Anerfennung nur joweit, alö fie will; fie gebt 
nicht notwendig auf das Nichtbeiteben des Schuldverhältnijies überhaupt, jondern 
will unter Umftänden nur einen bejtimmten gegen die Aufhebung gerichteten 
Zweifel zeritreuen (anderö Fr. Leonhard, Beweislaft S. 388: die Norm der negas 
tiven Anerkennung beweile, daß damit die ganze Schuld getilgt werden ſolle). Dann 

würden andere Anfechtungsgründe noch beiteben bleiben. Aber auch ſonſt fann fie nad 
den allgemeinen Negeln der Bereiherungsaniprüche beieitigt werben, jo beionders 
812 Abi. 2. Beionders in dem all, wenn das negative Anerfenntnis unter der 
orausſetzung ausgeitellt ift, daß die Schuld nicht mebr beitebe, und fich diefe Voraus: 
jegung nun als talich erweilt, it eine condietio nah Art der indebiti zuläffig, io 
ausdrücklich E. IS 290 Abi. d. Aber dieie Vorausſetzung darf man nicht mit Pland 
Rr.5 ohne weiteres unterftellen, denn dadurch würde der rechtöpolitiiche Wert des 
Aktes ohne Not fait aufgehoben werden. So auch Enneccerus ©. 532, Kiſch bei 
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a 355, Schollmeyer Nr. 2. ©. aber auch Fr. Leonhard, Beweis: 
ait ©. 5388. 

Das negative AnerfenntnisS wird dem Erlaß gleichgeitellt und bedarf daher eben: 
fowenig einer beitimmten Form, wie diejer, im Gegenjaß zum pofitiven, $ 781. Eine 
analoge Heranziehung diefer Formworſchrift auf unjeren Aft ift bei ihrem Ausnahme: 
harafter untunlich. — Zum negativen Anerfenntnis gehört auch die Entlajtung des 
Rehnungsftellers, Dernburg $ 40, die aber möglicherweije weitergebend einen der 
Kondiftion unzugänglichen völligen Verzicht auf weitere Anſprüche enthält. 


Dierter Abſchnitt. 
Übertragung der Sorderung. 





Vorbemerkung. 
Nbkralier Gharatter der Über | Blantozeffion 8. Form der Übertragung 4. 
tragımg 2. eausa cosslonis 3. \ Vorverträge 7, 
Arien * Übertragung, Ar Denuntiation 4. in eifion 1. 
Ausnahmen von der Übertrag. | Fiduziariſche Zeifion 3 Abi. 3. 


—* — als oblig. 
barleit 5. | Rechte 6 

Literatur: die biberige S. bei Windſcheid zu 8 398; zum neuen Recht: 
Stammier ©. 180. ©. aud Aftolter, ArhBürgR. 13 296 ff. 


1. Weſen: Die Zeilion, Übertragung der Forderung, ift mit der Bedeutung einer 
wahren Singularjufzeifion darin, wenn nicht jchon dem Römiſchen, jo doc jedenfalls 
dem Gemeinen und den fonitigen anderen Rechten befannt, j. die Belegitellen in den 
Mot. S. 115 Nr. I. Die dagegen nod in neuerer zeit (3. B. von Kuntze) er— 
hobenen Bedenken find unbegründet und in der Wiſſenſchaft fait einmütig zurückgewieſen. 

Dem bat jich denn auch das BGB. angeichlofien, wie in $ 395 von vornberein 
ausdrücklich betont wird. j 

2. Arten der Zeifion: Die Übertragung fann geichehen 

a) durch Bertrag, 

b) durch geiegliche Beitimmung, 

e) durch Richterſpruch. 

Die Fälle der letzteren Art ſind in die ZPO. verwieſen (ſ. 88 835 ff.; Denkſchr. 
©. 49557.) ; über die der zweiten |. 8 412 und Ben. dazu. Das BGB. behandelt 
in ben 88 398/411 nur die vertragsmäßige Zeſſion, „2 Abtretung” nad der Termino- 
logie des Geſetzes; jedoch werden nad z 412 ihre wichtigiten Sätze auf die geieh: 
liche ausgedehnt. Nicht überall da, wo eine Verpflichtung zur Übertragung ftattfindet, 
erfennt dad Geſetz eine unmittelbare cessio legis an (gegen Savigny und die 
———— Auffaſſung). ©. z. B. $ 255. 

3. Der Zeſſionsvertrag iſt nach BOB, wie die Tradition, die Auflaflung, der 
Grlaß, ein jelbitändiger abjtrafter Alt, io beſonders E. 18 294 Abi. 2 2, naher nur 
als entbehrlich geitriben. Er iſt zu jcheiden von jeinem Rechtsgrunde, der causa 
cessionis, die ihrerjeits in Erfüllung einer jhon vorhandenen (vertragsmäßigen, letzt— 
willig überfommenen, geießlichen) Verpflichtung, oder aber im Abſchluß eines neuen 
Vertrages (3. B. Schenkung) beiteben fann. Daß die Zeffion zeitlih und äußerlich 
mit dem Kaujalgeihäit oft zufammenfallen wird (4.8. ich zediere jemandem eine 
Forderung zu Schenkzwecken), tut der begriffliden Selbjtändigfeit des Zeſſions— 
aftes gegenüber jeinem Recdtsgrunde feinen Eintrag. 

Etwaige Mängel der causa wirfen, wie beim Erbrecht, auf die Gültigkeit der 
he höchſtens mittelbar, nad) den Regeln der ungerectiertigten Bereicherung, 
g 812 ff. 

Möglichermweije enthält das Kaufalverhältnis Einſchränkungen des dem Zeilionar 
übertragenen Rechts; der mit der Zeſſion verfolgte Zwed iſt nur ein beichränfter — 
jo wenn fie nur zu Verpfändungs: und überhaupt Sicherungszweden, zu Inkaſſozwecken 
und dergl. geſchieht. Diele bloß interne Beichränfung tut der Wirfiamfeit des Aftes 
nach außen nicht den mindeiten Abbruch; it die Gültigkeit der Zeſſion, inbehaltlich 
etwaiger Bereiherungsaniprüde, ſelbſt durch das völlige Fehlen des Nechtsgrundes 


* 
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nicht beeinträchtigt, jo fann die bloße Einihränfung der übrigens vorhandenen causa 
auf derlei beichranfte Zwecke unmöglich die volle Wirffamfeit des Aftes in Frage 
jtellen: die Wirfiamfeit der fogen. Aduziariihen Zeifton it mangelö bejonderer jie 
ausichließender Borichriften eine unabweislibe Wolgerung aus dem abjtraften 
Ghbarafter der Zeffion. Das ift auch die weitaus herrihende Meinung, die nur 
vereinzelt beftritten wird, jo von Stammiler ©. 196 wegen $ 409, der aber von 
Hellmann, KrPISHhr. 41 235 durch die durdichlagende Berufung auf $ 223 Abj. 2 
widerlegt wird, jowie von Schöninger, Arhgivfrar. M 163 ff., der die Zeifion 
zu Anfaffogweden nur als formale, nicht als materielle Übertragung anerkennt, ein 
verdecktes Vollmachtsverhältnis darin fteht, S. 195-6; ähnlich auch Wienitein, 
Gruchot 48 485ff. und DIS. 05 833ff. Das beruht auf einer unzulänglichen 
Scheidung zwiihen dent Verbälinis nah innen und nah außen: daß ich ein er: 
worbenes Recht einem andern, alfo aud dem Bormann, gegenüber nur in beichränfter 
Meile, nur zu bejtimmten Zwecken, ausüben darf, it für die Nechtszuftändigfeit nach 
außen schlechthin gleichgültig; nicht kraft Vollmacht, jondern frait eigener Rechts— 
zuitändigfeit und daber ohne Rückſicht auf das Kaufalverhältnis zum Zedenten fann 
der fiduziariihe Zeiftonar fein Net ausüben. So auch Pland zu $ 398 Wr. 1; 
Lilienthal, DIZ. 02 542ff.; Nublenbed-Staudinger Nr. 5; nicht minder bie 
vorwiegende Praris, bejonders NG. ZS. I vom 10. X. 1903 bei Grudot 48 868 
jowie OLG. Karlärube vom 2. XL. 1902 in OYGNipr. VIII ©. 442. S. aud 
Dernburg $ 135, IV, Schollmever zu $ 398 Wr. 4. 

Daraus folgt aber dann auch als unabweisliche Folgerung, daß ein Widerruf 
des den Nechtägrund der Abtretung bildenden Auftrags (Inkaſſomandats) die 
Nechtszuftändigkeit des Zeſſionars dem Schuldner gegenüber nicht ohne weiteres nehmen 
fann, jondern dem Zedenten nur einen Anſpruch auf Nücdübertragung (condictio ob 
causam finitam) gewährt. Das iſt vom RG. 35. 1, 9. 11. 1903, Bd. 53 Nr, 104 
S. 418—9 in beflagenäwerter Weije verfannt (zuitimmend allerdings Staub, 232. 
03 389, Kublenbed:Staudinger aad. und ähnlich OYG. Dresden vom 6. Vl, 
1904 in Ripr. IX ©. 30, f. auch ſchon RG. 39 Nr. 41 ©. 166). Zuzugeben iſt nur, 
dak einmal troß des Wortes „Abtretung“ im Einzelfall möglicherweiſe die Abficht 
allein auf eine dem Inkaſſomandat hinzugefügte gewöhnliche Vollmacht ohne jonftigen 
Rechtserwerb des Inkaſſomandatars gerichtet jein kann (jo auh Planck aad. im Ans 
ihluß an RS. 52 ©. 216), ſowie daß zum andern jede, alfo auch die fiduziariiche 
Zeſſion mit einer — möglicherweiie jelbit als ftillichweigend beigefügt zu unter: 
jtellenden — auflöienden Bedingung verjeben werden fann, als welche auch das 
Erlöſchen des etwaigen beichränften Kaufalverhältniffes zu dienen vermag. Dem 
Schuldner bleibt dabei der Schuß des $ 409. 

4. Die Zeffton iſt formfrei. Auch eine Mitteilung von ihrem Vollzug an den 
Schuldner (denuntiatio) ift, im Gegenſatz zur berrichenden Yehre des GR., Wind- 
iheid $331 No. 8, f. auch Landredt I, 11, $ 413, nicht von fonftitutiver Bedeutung; 
wenn $ 407 dem Schuldner geitattet, noch mit befreiender Kraft an den alten Gläubiger 
zu zahlen, jo ift das nur einer der zahlreichen Fälle, in denen das Geſetz eine Zahlung 
an den Nichtgläubiger befreiend wirken läßt (i. = B. 88 793, 808), eine pofitive Saub 
beitimmung im Sntereffe des gutgläubigen Verkehrs. So auh RS. JE. V vom 23.1. 
1904, Seuffert 59 Nr. 100 ©, 177 ff, wo daraus mit Necht getolgert wird, der 
Zedent könne auch feinen Intereſſeanſpruch mehr geltend madhen aus einer Nicht 
erfüllung des Schuldners nah der Zeſſion dem Zeifionar gegenüber. 

Anders freilich Bekker, Iherings Jahrb. 49 6—7, der das „Vollrecht“ erjt mit 
der Denuntiation oder ſonſt erlangten stenntnis des Schuldnerd vom Abtretungsafte 
übergeben, vorber nur eine „Verfügungsgewalt” des Zeiftonard und ein „Schwebe: 
verhältnis“ entitehen läßt. Gin Beweis für dieje dem Haren Wortlaut des Geſetzes 
($ 398) widerftreitende Konftruftion ift nicht angetreten. 

Beſondere Form für hypothekariſch gelicherte Forderungen, ſ. 88 1154, 1159. 

5. Die Zeifton ift im allgemeinen bei allen Schuldverbältniffen am Plaße; nur 
gewiſſe Beſchränkungen finden fi in den 88 399/400, ſ. Bem. dazu. 

6. Die Zeſſion bezieht jich zunächſt auf Schuldverhältniſſe, doc gibt es auch eine 
jolhe von dinglihen Ansprüchen, Autorrechten ujw., und es follen darauf laut 8 413 
die Regeln dieſes Titels Anwendung finden. Ansbefondere werden für übertragbar 
erflärt: der Eigentumsanſpruch (S8 870, 931); der Pflichtteilsanſpruch G 2317); das 
Recht aus dem Meiftgebot (Gejet über die Zwangsverſteigerung $ 81). S. aber aud 
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Sohm (bei $ 399) ©. 30, der darlegt, man müſſe bei rein dinglihen und perjonen= 
rechtlichen Anſprüchen im Zweifel von der Nichtabtretbarfeit ausgeben. 

7. Borverträge über die Abtretung: Daß fie möglich find, unterliegt feinen Ber 
denfen, j. dafür auh NG. 54 Nr. 43 ©. 146ff. Meiſt wird man ihrer freilich nicht 
bedürfen, wegen der Möglichfeit einer betagten oder bedingten Abtretung. Doch kann 
es Fälle geben, wo ihr Abſchluß Vorteile bietet, 3. B. bei Formbedürftigfeit der Voll- 
abtretung — jo bei der einer durch Buchbypotbef gejicherten Forderung, oder aus 
anderen Gründen notwendig ift, 3. B. Vertrag über Abtretung einer Forderung an 
einen dritten. 

Hier bleibt der Gläubiger noch Träger der Forderung; er fann fie, vorbehaltlich 
feiner Haftung auf das Intereſſe, noch weiter abtreten oder verpfänden; fie ift durch 
feine Gläubiger pfändbar und fällt in feine Konfursmaffe, ohne Ausſonderungsrecht 
des Vertragsgegners. 

8. Blanfozejfion: Man muß es (mit Dernburg $ 135, IH; Ktublenbed- 
Staudinger 1aß) als wirkſam anerfennen, wenn in einer Zejlionsurfunde die 
Perion des Zeffionars noch nicht beftimmt, ſondern in der Urfunde offen gelaflen und 
demnächſt ausgefüllt wird. In Aushändigung diefer Urkunde liegt im Zweifel die 
Vollmacht, den Akt durch Ausfüllung des Namens zu vervollitändigen. 


$ 398. 
Eine Forderung kann von dem Gläubiger dur) Vertrag mit 
einem anderen auf diefen übertragen werden (Abtretung). Mit dem 
Abſchluſſe des Vertrags tritt der neue Gläubiger an die Stelle des 


bisherigen Gläubigers. 

E. 1293, 29412, &, 11 342, RB. 392. — Mot. ©. 118—%0, Brot. ©. 377—83, 
D. ©. 82—83, 

S. Vorbemerkung. 


(6 


Ss 399. 

Eine Forderung fann nicht abgetreten werden, wenn die Leiltung 
an einen anderen al3 den urjprünglichen Gläubiger nicht ohne Ber- 
änderung ihres Inhalts erfolgen fann oder wenn die Abtretung durch 
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgejchlojien it. 

G. 1295, €. II 343, RB. 393. — Mot. S. 111—3, Prot. S. 384. D. S. 83—4. 


Yiteratur: Sohm, Der Gegenftand, 1905, bei. S. 30—1. 
Alzchioriihe Rechte 18. | Anfprüce aus zweifeitigen paetum de mutuo dando 1aß. 
Aniprühe aus paeta de con- erträgen 2a, paetum de non cedendo 1b, 
trahendo 123%. Höchftpertöntiche Anſprüche 1a. | Pofitive Ausnahmen von der 
| bertragbarfeit 1d, e. 

1. Wie bisher, iſt auch nah BGB. die Abtretung im Prinzip überall zugelaiien, 
dies aber durch gewiffe Ausnahmefälle durchbrochen. E83 find folgende: 

a) Forderungen, die wegen ihrer bejonderen Zwedbeitimmung nur gerade gegen: 
über dem uriprünglihen Gläubiger erfüllt werden fünnen. 

Dahin gehören: 

a) Die meiften Anſprüche aus Dienjtverträgen, teilweiſe auch jolde aus Werf: 
verträgen. Beiſpiel: Erteilung von Unterricht. Anfertigung eines Porträts. Ebenſo 
in der Regel Anſprüche auf Ausführung eines Auftrages. Sie alle find nur injoweit 
übertragbar, ald das beionders ausgemacht it oder aus dem erkennbaren Zwed des 
Schuldverhältnifies als ftillichweigend geftattet unterjtellt werden darf, ſ. 3. B. den 
vom RG. bei Seuffert 45 Nr. 177 ©. 285 entichtedenen Fall (Ansprüche auf die 
Dienitleiitung eines Privatbeamten, jomweit nicht deilen Yage durch die Abtretung 
weientlich geändert oder verichlechtert wird). Bon einem geießlichen Verbot der Ab: 
tretung ijt bei den genannten Verträgen feine Rede; die SS 613 Abi. 2 md 664 Abi. 2 
enthalten nur Auslegungsſätze entiprechend den: vermutlichen Barteiwillen. 
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B) Aniprücde aus Borderträgen ? 


Unübertragbar ift jedenfalld der Anipruch aus dem pactum de mutuo dando; 
das ergibt ſich, falls es noch eines Beweiſes bedürfte, mit genügender Deutlichkeit aus 
$ 610, ſ. dazu für das bisherige Recht Windſcheid $ 355 No. ba und beionders 
wegen des jogen. Baugeldervertrags RG. bei Seuffert 52 Nr. 79 ©. 148. Übrigens 
ift die Antwort fehr zweifelhaft. In Aufl. 1 war die Unabtretbarfeit bei allen Anz 
iprüchen aus Vorverträgen angenommen, ebenio Nebbein ©. 387, f. auch die gemein 
rechtlihe PBraris bei Windſcheid aaO. Mber ich halte das nunmehr für zu weit- 
und glaube beifer jcheiden zu follen (ähnlich Schollmeyer Nr. 3): gebt der 
Vorvertrag auf Abſchluß eines Hauptvertrages, der die eine Partei einjeitig be= 
rechtigen jollte, jo wird der Anſpruch aus jenem grundſätzlich wenigitens injoweit 
übertragbar jein, als aud der Aniprud aus dem Hauptvertrage dies fein würde: 
alio zwar nicht derjenige aus dem pactum de mandando und commodando ($ 603 
©. 2) wohl aber der aus den pactum de deponendo und dem pactum de mutuo acci- 
piendo. Zweifelbaft iit die Behandlung des pactum de donando: da es ſchwerlich 
angängig ericheint, dem Fünftigen Schenfer eine andere Perſon als Schenfnehmer aufs 
zudrängen, möchte ih mit Grome ©. 325 gegen Schollmener die Abtretbarfeit 
en (während der Anſpruch aus dem wirklichen Schenkungsverſprechen abtretbar 
jein dürfte, 

Soll dagegen der Hauptvertrag beide Parteien verpflichten, jo wird im Zweifel 
feine von ihnen den Anſpruch aus dem Worvertrag abtreten fönnen, ebenfowenig wie 
bei einfeitig verpflichtenden der Fünftige Schuldner dies fann. Denn bier würde in 
der Tat die Einſchiebung eines anderen Kontrabenten für den fünftigen Hauptvertrag 
nicht nur formaljuristiih, jondern auch materiell, wirtichaitlich eine unvorberiebbare 
Anderung des Anhalt begründen. 

Y) Bom Anſpruch aus dem Darlebnsvorvertrag iſt nad) der Anficht mancher zu jondern 
und joll der Abtretung fähig fein der bloke Aniprud auf Auszahlung der Tarlehens: 
baluta, jo Enneccerus S. 545, Lammfromm, Teilung, Darlehen uw. E. 215, 
Lehbmann:Stobbe II. S. 256, Schollmever Nr. 3, Pland Wr. 1. Anders 
aber Seuffert 19 Wr. 35, RG. 32 Wr. 90 ©. 366 oben (für franzöfiiches echt), 
wo mit Necht dargelegt wird, die Aujage eines Darlehens gebe nicht das Recht, den 
Geldbetrag abgelöft von jeiner Eigenichaft als Yeiftung eredendi causa zu empfangen. 
Ein nadtes Neht auf die Summenzablung fann alio, weil nicht beitebend, nicht 
übertragen werden, jondern nur gemeinjam mit dem Recht auf Gmpfang des Geldes 
als Darleben, dem Aniprub aus dem Borvertrag. Dieſer aber iſt wegen jeiner 
Zwedbeitimmung umübertragbar. ©. auch Rehbein ©. 387 Wr. 10, NG. 32.1 
19, XII, 1896, Bd. 35 Wr. 853 ©. 308 ff. — im allgemeinen für Abtretbarfeit des bier 
in Frage ſtehenden Anſpruchs, aber unter itarfer Ginichränfung für den Wall des 
Baugeldervertrags unter Berufung auf deilen Zweck, S. 311--2; ſ. aud in Bezu 
auf diejen genen die Abtretbarfeit mit guten Gründen Kriedländer, SeuffBl. 61 
2037. Dem praftiihen Bedürfnis geichiebt dadurh Genüge, daß man dem dritten 
eine Anweilung auf den Geldgeber ausftellt, mit deren Generierung dann das 
Darleben zwiichen diejen und dem Anweiſenden zuitande kommt. 


e) Der Anſpruch auf Berihtigung des Grundbuches ift in dem Sinne, 
dak der Schuldner die Eintragung zu Gunften eines neuen jtatt des uriprünglichen 
Berechtigten zu bewilligen bätte, unübertragbar, weil das eine vollitändige Anderung 
der — Leiſtung zur Folge haben würde, ſ. Kretzſchmar, Grundbuchrecht 
S. AIl. 


b) Entſprechend der herrſchenden Lehre des Gemeinen (ſ, Windſcheid 8 355 
Nr. 53 RG. Bd. 31 Nr. 32 ©. 164 und bei Seuffert 40 Wr. 192 ©. 288) und 
Landrechts, aber entgegen dem Entw. I ift auch das pactum de non cedendo als 
dinglich wirfender Hinderungsgrund der Übertragung anerfannt. Mit Net — denn 
wenn die Parteien grundiäglic über Inhalt und Bedeutung des zu ſchaffenden Rechts 
ireie Beſtimmungsmacht baben, jo fünnen fie ibm auch als inhaltlihe Beichränfung 
die Verfnüpfung mit der Perſon des uriprünglicen Berechtigten einfügen. Auch ent: 
ipricht das einem vielfahen Intereſſe der Berechtigten (j. Brot. ©. 354); die etwaigen 
Bedenken ift $ 851 ZPO. zu zeritreuen beitimmt. Dabei ift mit Nebbein ©. 385 
anzunehmen, daß die der Abrede zuwider vollzogene Abtretung nicht Ichlechtbin, ſondern 
nur dem Schuldner gegenüber unmwirfiam jei, dieler fie genehmigen könne. Dies nad 
der nabeltegenden Analogie des privaten Beräußerungsverbots, S 135. 
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Aus der Wirffamfeit unjerer Abrede bat das OLG. Pofen nah dem Grundjaß 
in maiore minus diejenige einer Abrede gefolgert, wonad die Abtretung zwar ftatthaft 
jein, aber troßdem nur auf Antrag und gegen Quittung des alten Gläubigers geleijtet 
werden joll, Seuffert 59 Nr. 220 ©. 391. 

c) unpfändbare Forderungen nah S 400. 

d) außerdem bat das Geje noch einzelne pofitivde Ausnahmen, fo 3. B. 717 (Gefell- 
ichaftärecht), 847 ©. 2 (Eriaßanipruch wegen immateriellen Schadens), ebenjo $ 1300. 
Die SS 514, 615, 664 gehören unter einen anderen Geſichtspunkt (j. oben a). 

e) ſ. jerner Geſetz vom 21. Junt 1869, 88 1ff.; Gewerbeorbnung $ 100e; Unfall: 
verjicherungsgeleg 5 68; auch den Vorbehalt wegen weiterer landesgeſetzlicher Be— 
ftimmungen in EG. Art. 81; Neihöbeamtengefeß vom 31. III, 1873 $ 128ff. Auf den 
einjchlagenden beionderen öffentlich rechtlichen Geiihtöpunften würde ed auch beruben, 
wenn der Darlebendanipruch der öffentlihen Piandleibe mit dem RG. 
35.111 vom 26. IV. 1900, DAZ. 04 745, für unübertragbar erflärt werden jollte, 
wie ich gleichfalld anzunehmen geneigt bin. 

t) Über die Abtretung rechtsbängiger Forderungen beitimmt ZRO. 8 265. 

g) Neben diefen grundſätzlich uünzweiſelhaften ftehen einige zweifelhafte Fälle 
unabtretbarer Forderungen: 

a) „Die ‚Rechte des rehtlihen Nönnens* im Sinne Zitelmanns (oder wie 
Sedel, Berliner Feitgabe für NR. Koch, fie nennt, die Geſtaltungsrechte). Bei 
ihnen wird man jdheiden müjien: 

aa) Unübertragbar find alle diejenigen, die wegen ihrer untrennbaren Beziehung 
zu einem andermweiten Necht von diefem nicht getrennt werden fünnen, 3.8. Wahlrecht 
bei der Wahlſchuld, Ablöſungsrecht, facultas alternativa, Kündigungsrecht, Zurück— 
weilungsredt, ſ. die Lilte bei Sedel ©. 221. Sie geben mit dem Hauptredt 
ohne weiteres über, find aber für jich feine Gegenftände der Übertragung. Ebenſo 
Sohm ©. 30. 

BB) Einzelne andere Rechte diejer Art find troß Fehlens einer ſolchen Beziehung 
unübertragbar aus dem Gefichtspunft oben zu a, jo 3. B. das Widerrufsrecht des 
Scenferö aus $ 530 (fo auch Sedel). 

yr) Übrigens bat die Übertragbarkeit der jelbftändigen Geitaltungs: 
rechte ichwerlih Bedenfen. So find 3. B. Vor: und Wiederfaufsrechte begrifflich 
übertragbar. Das wird durch $ 514 nicht widerlegt, ſondern beftätigt, da dort die 
Übertragbarkeit nit im Sinne eines Verbots, fondern nur im Sinne eines aus der 
normalen Zwedbeitimmung entnommenen nadgiebigen Rechtsſatzes ausgeſchloſſen wird. 

dd) Zweifelhaft find die Fälle des Nüdtritts- und Anfechtungsredts. S. wegen 
des eriteren die forgfältig abwägende Darjtellung bei Sedel aaD. Keinenfalls 
ift e8 übertragbar in dem Sinne, daß in der Perſon des Erwerbers die Pflichten des 
Rüdtretenden, 88 346 ff., entiteben; denn unmöglih fann dem Gegner ein anderer 
Schuldner aufgedrängt werden. Dagegen ift das aus dem Nüdtritt fünftig entitebende 
Rückforderungsrecht übertragbar; es ift freilich eine künftige Forderung, aber eine ſolche, 
für die im Rüdtrittsreht der Grund bereits gelegt iſt. Dieje Übertragung fann aud) 
zweiielloS mit einer Bevollmäctigung zur Ausübung des Anfehtungsrechts verbunden 
werden. Sit aber auch diejes jelbit mit der eben feitgeftellten Ginichränfung über: 
tragbar? Es ift nur ein Mittel zur Befeitigung des Staufalnerhältniffes; feine 
Übertragung würde fomit des vernünftigen Sinnes entbebren: fie bedeutete, daß ein 
dritter darüber enticheiden ſolle, ob ein zwiſchen anderen Perſonen beſtehendes 
Rechtsverhältnis beitehen joll oder nidt. Man wird das Nüdtrittsreht zu den 
BULIDIERHRIGE Rechten des rechtlichen Könnens im Sinne von oben a zählen 

ürfen. 

Entiprebendes gilt vom Anfehtungsreht. Es fann als folhes nicht über: 
tragen werden (jo auch bisher RG. 30 74, 39 13ff): denn dadurch erlangte ein 
dritter dad Recht, über den Beltand eines zwiſchen anderen beitehbenden Rechts— 
verhältnifies zu enticheiden, was finnlos und rechtöpolitifch bedenklich erichiene. Wohl 
aber wird es vielleicht ohne weiteres auf den mit übergeben, der durch Rechtsnachfolge 
in bie durd den anfechtbaren Rechtsakt beeinflußte Rechtsſituation gefommen iſt, 3. 2. 
wird ber Erwerber einer Sache das für den Vormann begründete Anfechtungärect 
einer Nießbrauchs- oder Pfandredtäbeitellung ausüben können. Keinem Bedenfen 
unterliegt die Übertragbarkeit der aus der Anfechtung erworbenen oder zu erwerbenden 
Rüdforderungdredte, und damit fann eine Vollmacht zur Ausübung des Anfechtungs— 
rechted verbunden werden. 


270 Vierter Abjchnitt. 


Teilweife anders überall Sedel. Jedenfalls tft die Frage ſchwierig und näberer 
Prüfung bedürftig. 

8) Die alzefforiihen Rechte. Daß fie mit dem Hauptrecht übertragen werden 

fönnen, ja auch obne beionderen Übertragungsaft mit ihm von ſelbſt übergeben, it 
zweifellos. Aber iind fie auch j Rene, Übertragung fähig? Die Frage 
war bisher bejtritten, dafür Vangerow ©. 108, Windjheid $ 335 No. 15, 
dagegen Dernburg, Bandeften IL $ 50 Nr. 2, Die Bürgihaftsforderung ins 
beiondere follte übertragbar jein nah dem BayObtG. vom 25. X, 1897 bei Seuffert 
53 Nr, 149 ©. 269, nicht übertragbar nad dem RG. vom 8. III. 1886, Entſch. Bd. 15 
Nr. 66 ©. 278, ſowie nah dem PrOTr. 38 37, 82 135. 
. Das BGB. bejtimmt darüber nichts allgemeines. Jedoch wird die Übertragung 
der Hypotbef ohne die Forderung abgelehnt, S 1153 Abi. 2, während andererieitö nad 
8 — —— Pfand- und Bürgſchaftsrechte mit der Forderung ohne weiteres über: 
gehen ſollen. 

Übrigens beſteht Streit. Nah dem Vorgang der Mot. S. 121 entſcheiden ſich die 
meijten für die Ubertragbarfeit, jei e3 allgemein, jo Yesfe ©. 165, jei es insbeiondere 
wegen der Bertragsitrafe, jo Dernburg $ 100, III, 4, Kaufmann ©. 280, 
Matthiaß S. 405, Schollmeyer Nr. 1. Gegen die Übertragbarkeit, insbejondere 
bei der Bürgichaftstorderung, Kremer, Die Mitbürgibaft S. 16. Anders als in 
Aufl. 1 trete ich der herrſchenden Meinung wegen der (noch nicht verfallenen) Ver: 
tragsitrafe bei. Aber nur deshalb, weil fie nicht im ftrengen Sinn ein afzeflorijches, 
vielmehr ein bedingtes Necht darftellt. Übertragen wird nicht das Wahlrecht over, 
wie andere es fonjtruieren, die facultas alternativa, ſich für die Strafe zu enticheiden, 
jondern das durch feine fünitige Ausübung entjtebende Fünftige Recht. Dagegen bei 
den wirflich afzejloriihen Rechten verbleibt es bei der Unübertragbarfeit; die genannten 
Sätze ded BGB. dürften infofern verallgemeinert werden fünnen. Auch wäre das 
Gegenteil insbeiondere bei der Bürgichaft höchſt ſeltſam: Der Anſpruch gegen den 
Bürgen jol doch nur der fiheren Durchführung des Hauptanipruchs dienen, er kann 
alio von dieſem nicht getrennt werden, obne * Zweckbeſtimmung entfremdet zu 
werden. Für ſinnloſe und zweckwidrige Akte aber ſollte die Rechtsordnung keine Hand— 
haben bieten! 

Als akzeſſoriſch wird man auch die Rechte aus dem vertragsmäßigen Konfurrenz: 
verbot erachten dürfen: fie find übertragbar nur in Verbindung mit dem Geſchäft, 
zu deſſen Gunſten das Verbot vereinbart ift, NG. 37 Nr. 46 und bei Seuffert 56 
Nr. 227 ©. 412 (28. VO. 1901). Auch der Aniprub auf Nechnungslegung iſt als 
afzejloriih unübertragbar, Treitel, ArhBürgR. 14 40. 

Anders jteht es mit Zinsaniprücen, die, einmal entitanden, eine felbftändige Natur 
haben; jie fönnen für jich übertragen werden, wie ſie andererjeitö mit der Übertragung 
des Hauptrechts noch nicht ohne weiteres übergehen. 

y) Künftige Forderungen: Ihre Übertragbarfeit ift in der legten Zeit außerordentlich 
jtreitig geworden; dagegen beionders Eccius DIZ. 04 ©. 5ff. und bei Grudot 
48 460ff, Hipp zu Windſcheid II S. 361 (für Sem. Net j. Windſcheid $ 335 
Anm. 12), Yangbeinefen Aniprub S. 55ff, Nebbein ©. 382, Seuffert Kom: 
mentar, zur ZPO. Aufl. 9, Bd. I ©. 491—2, Straus, DIZ. 03 342, 

Dafür u. a. (ſ. auch die Angaben in Neumanns Jabrb. I ©. 298—9), Heuer 
DIZ. 03 28—29, Abrahamſohn daſelbſt ©. 345 (wegen 1 ©.2), Grünewald 
dajelbft 05 SOLff., Yippmann daſelbſt O4 255 ff., Mattbiak ©. 451, Pland Nr. de, 
Staudinger zu $ 395 Wr. laa, v. Tuhr DIZ. 04 42655. Für die unbedingte 
Abtretbarkeit jelbit folder Forderungen, zu deren Entitehung noch nicht einmal der 
Grund gelegt iſt, auch das NG. 35. VII, 29. IX 1905, Bd. 55 Nr. 83 ©. 334 
(= Geuffert 59 Nr. 178), jowie 26. IV, 04, DAYS. 04 745, ebenfo OYG. Braun: 
ihweig bei Seuffert 59 Nr. 179 ©. 314 und OYVG. Hamburg (1. XI. 1901) in 
OvLGRſpr. IV ©. 213. 

Richtig dürfte fein und wird fait allgemein anerkannt, daß ſolche Forderungen 
abtretbar find, für die bereits in bindender Weiſe der Grund gelegt ift, auch wenn 
zur wirfliden Entſtehung noch ein weiteres Tatbeftandsmoment binzufommen muß. 
Dahin gehören nicht nur bedingte Anjprüce, jondern auch folche, die fih aus der 
Ausübung eines vorhandenen Anfechtungs:, Rüdtrittö:, Vorkaufs: und Wiederfaufs: 
rechtes ergeben fönnen. Hier liegt bereits ein Teil des Gntitchungstatbeitandes vor, 
und es läßt ſich daraus Gigenart und Umfang der künftigen Anſprüche mebr oder 
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minder genau bejtimmen. Dasjelbe kann vielleiht auch von ſekundären Anſprüchen 
gelten, die fih aus einem bereit3 vorhandenen primären Schuldverhältnis mit mehr 
oder minder großer Beftimmmtbeit entwideln werden. Das iſt im Fall des 53717 S.2 
ausdrüdlid anerfannt, und eine Verallgemeinerung bat faum erhebliche Bedenfen 
gegen ſich. Aber weiter zu gehen und alle möglichen mehr oder minder phantajtiichen, 
in Entitebungsgrund, Inhalt und Umfang noch unüberjehbaren Zufunftsaniprüde zu 
möglichen Übertragungsobjeften zu erheben, dazu liegt fein gemügender praftiicher 
Anlaß vor, und tbeoretiih erweden derartige „Zellionen“ wegen ihres meiit völlig 
unbeitimmten Inhalts fchwere Bedenken. Es wären das jpefulative Geſchäfte, die 
wegen der Umüberjebbarfeit ihrer Folgen leicht unvorbergejebene Benacdteiligungen der 
einen oder andern ‘Partei mit fih bringen möchten. Die Gegengründe der Gegner 
bezieben sich faft ausnahmslos nicht auf dieje, jondern auf die oben als möglich 
anerfannten Fälle, und wenn einige von ihnen eine „genaue Bezeichnung des Rechts 
grundes der abzutretenden Forderung“ verlangen (jo Abrabamfohn), jo febe ich 
nicht ein, wiejo das in den leßterwähnten Fällen möglich fein joll. Auf SS 765 und 
1113 kann man fih nicht mit Yippmann berufen, da nicht feititeht, daß dort „künftige 
zone in dem zuleßt beiprohbenen Sinne gemeint find. Außerdem it ein 
nalogieihluß daraus nicht jicher; ebeniogut könnte man das Fehlen einer ent: 
ſprechenden Vorjchrift bei der Zeſſion ald argumentum a contrario benußen. 

6) Natürliche Verbindlichkeiten: Sofern es ſolche gibt, was nah dem Allgemeine 
Vorbem. Nr. 5 Gejagten * ſicher iſt, wird ihrer | btretung wohl nichts im Wege 
fteben, ſ. —— ©. 54: 

€) Seitfteliungsanipräde: 63 fommt auf ihre Konitruftion an. Sieht man darin 
privatrechtliche Ansprüche, jo dürfte die Abtretung jtattbaft fein, nach dem allgemeinen 
Grundſatz der SS 399, 413. Gradtet man fie aber, m. &. allein zutreffend, für bloße 
Eriheinungsformen des publizijtiihen, genen das Gericht als Staatsorgan gerichteten 
Rechtsſchutzanſpruches, jo wird die Entiheidung verneinend ausjallen müſſen. So 
auch aus dieſem Grunde OLG, Hamburg vom 27. IIL 1903 und vom 25. IV, 1908 
in Ripr. VIII ©. 46. Ebenſo Planck zu $ 398 Nr. äg a. 6. 

Daß der Rechtsſchutzanſpruch übertragbar jet, würde feinem publiziſtiſchen Charafter 
nicht entipreben und ift weder im allgemeinen noch für unferen Sonderfall erweislich. 
Es folgt auch nicht aus $ 265 ZPO. Denn wenn der Erwerber eines rechtshängigen 
Anipruches danach mit Einwilligung des Gegners in den Prozeß eintreten kann, jo 
heißt das nicht, daß der Rehtsihuganipruc des Vormanns auf ihm übergebe, jondern 
daß er während des jchwebenden Prozeſſes erjt unter jener Vorausſetzung auf Grund 
bed erworbenen Rechts einen eigenen Rechtsſchutzanſpruch erlange. 

2. Gegenjtände der Übertragung: Im übrigen find alle Aniprüche übertragbar; 
nicht übernommen iſt insbefondere das römische Verbot der cessio in potentiorem, 

Übertragen fünnen auch werden Anſprüche aus zweileitigen Verträgen, obne daß 
damit zugleich die forreipondierenden Pflichten übernommen zu werden brauchten, 
ſ. dazu Entſch. d. RG. 6 Nr. 116; 13 Nr.7. Anders zum Teil Stammler ©. 186, 
der damit, wenigitens joweit es ih um „von vornherein zufammengejeßte und in fich 
mehr verwidelte Yeiltungen” handelt (welche find das?), ohne weiteres auch die Ver: 
tragspflichten übergeben läßt nah den Regeln der Shuldübernabme: ähnlich auch 
Lehmann-Stobbe III ©. 257—8. Indes der dafür angeführte $ 571 enthält 
offenbar eine Sonderbeitimmung; übrigens ift zu betonen, daß die dem Zedenten 
gegenüberitebende Einrede des nichterfüllten Vertrages natürlich auch dem Zeifionar 
gegenüber wirft, nad $ 404, Damit jchwinden alle etwaigen praftiichen Bedenken. 
S. aub Endemann ©. 861. Natürlich fann der Zefjionar die feinem Vormann 
obliegende Gegenverpflichtung, wie jeder beliebige dritte, erfüllen, nur „Vertretbarfeit“ 
der Leiſtung vorausgeiegt, und dadurch die Einrede aus $ 320 bejeitigen. Übrigens 
muß er zwecks ihrer Befeitigung den Zedenten aus dem unterliegenden Kaufalverhältnis 
in Aniprudh nehmen. 

Hat der Gegner vorzuleiiten, jo fann natürlich auch der Zeiftonar eine Leiſtung 
verlangen; dad Bedenken Endemanns aad., daß das gegen Treu und Glauben 
veritoßen könne, iſt jchwerlich begründet; da der Zedent Schuldner bleibt, wird das 
auf ihn geſetzte Vertrauen doch nicht gefährdet. Tritt aber in ſeinen Verhältniſſen 
eine Anderung im Sinne des $ 321 ein, fo kann die = gewährte Ginrede auch dem 
Beilionar entgegengeleßt werden, NG. 51 Nr. 39 S. 170ff 

Fraglih fönnte noch fein, ob der Gegner wegen Verzuges des Zedenten gemäß 
$ 326 aud mit Wirkung gegenüber dem Zeſſionar zurüctreten könne. Die Frage üt 
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gewiß zu bejaben, da andernfalls der Zedent die Lage des Schuldners durch Abtretung 
nadteilig beeinflufien könnte; er überträgt ihm aber naturgemäß nur ein dur die 
fnnallagmatiiche Verknüpfung mit der Gegenverpflichtung beichränftes Recht, und der 
Zeſſionar Fann fich den Koniequenzen diefer Berfnüpfung nicht entziehen. Umgefebrt fann 
auch der Zeifionar, wenn ihm gegenüber ber Schuldner in Verzug fommt, alle Gläubiger: 
rechte ausüben: Schadenderjaks, Rücktrittsrecht ufw. Denn das fanı die Yagedes Zedenten, 
der nur Schuldner geblieben ift, micht beeinträchtigen. Anders bei Teilzeilionen: 
bier darf der Zeſſionar nicht etwa im Falle des $ 326 Abi. 1 S. 3 Nüdtritt wegen 
des Ganzen, einichl. des dem Zedenten gebörigen Teiles, wählen. ©. auch RG. 55 
Nr. 99 ©. 403, 

3. Abtretbar find auch Teile von Forderungen, Dernburg $ 137, V, fomeit nicht 
die Yeiltung nad Natur oder Abrede unteilbar tft (fo 3.8. bei Rundreiies und Rück— 
fabrfarten). ferner muß der abzutretende Teil genügend beitimmt fein, font ift der 
Aft wegen Unbeitimmtbeit des Anbalts nichtig. Dasſelbe muß gelten, wenn aus einer 
Mehrheit von Forderungen ein ſich mit deren —— nicht deckendes rg 
ohne nähere Andividualifterung abgetreten ift, 9. den Fall des RG. 35. VII vom 
21. X. 1904 bei Seuffert 60 Nr. 98 ©. 192, * RG. nimmt bier freilich Voll— 
zeifion an mit der Verpflichtung, nur das beitimmte Quantum einzuzieben. Das 
ſcheint nicht unbedenklich; vielleicht hält man den Akt beſſer aufrecht durch Konverſion 
($ 140) in eine Inkaſſovollmacht des Anbalts, verichiedene Forderungen bis zu einem 
beitimmten Höchſtbetrage einzuziehen. 

Auf die Frage der Vererblichkeit von Forderungen bezieht ſich 8 399 nicht; 
wie weit die darunter fallenden Forderungen auch unvererblid feien, ift im Erbrecht 
zu prüfen. ©. dazu Schwark, Billigkeitsurteil S. 13677, der dazu neigt, die nad 
Halbſatz 1 unabtretbaren Korderungen auch für unvererblih zu erflären. Das wird 
jedenfall3 in den weitaus meiften Fällen in der Tat zutreffen, ob in allen, jtebt bier 
nicht zur Unteriuchung. 


S 400. 


Eine Forderung kann nicht abgetreten werden, ſoweit fie der 


Pfändung nicht unterworfen ilt. 

6. 1 296°, &. II 344, RB. 394. — Mot. ©. 1233 —4, Prot. S. 384 -5. 

Es iſt folgerecht, daß über die im öffentlichen Intereſſe der Pfändung nicht unter: 
worfenen Anſprüche ($ 850 ZRO, auch nicht durch private Abrede verfügt werben 
fann, da es ſich dabei um Freihaltung eines ——— Friſtenzminimums handelt. 
Anders freilich für das GR, Entſch. d. RG. Bb. 4 Wr. 42. 

Insbeſondere ſind danach die Unterhaltsanſprüche jedenfalls wegen der auf die 
Zukunft entfallenden Beträge der Abtretung entzogen. Ob das auch wegen ſolcher für 
die Vergangenheit gelte, darüber ſ. die Kommentare zur ZPO. ſowie Wieruszowski, 
Eherecht S. 116—7. 

Der Sap entipricht daher in feinen Zwecken dem ähnlichen des 8 394. Ebenſo 
jollen umgekehrt na der neuen Beitimmung der ZBO.$ 551 alle nicht übertragbaren 
Anſprüche auch der Pfändung nicht unterworfen fein. ©. ferner EG. Art. 31. 


8 401. 


Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken oder 
Pfandrechte, die für jie bejtehen, fowie die Rechte aus einer für fie 
beitellten Bürgjchaft auf den neuen Gläubiger über. 

Ein mit der Forderung für den Fall der Zwangsvollſtreckung 
oder des Konkurſes verbundenes Vorzugsrecht kann aud der neue 
Släubiger geltend machen. 

E. 1297, €. I 345, NR. 395. — Mot. S. 145, Prot. S. 385—6, 


1. Nebenredite: Der Sab des $ 401 Abf. 1 entipriht dem Gemeinen Recht (Il. 6, 
23 pr, D, 18,4. Windſcheid $ 332 No. 8), dem Landrecht (1, 11, 85 403 ff.) und 
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den SächſGB. $ 954; er ftellt au Fein Sonderredht dar, jondern ergibt fich eigent- 
lih ſchon aus dem Sufzeffionsprinzip des $ 398 — folglich können die bier auf: 
geführten Typen auch im Wege der Analogie erweitert werden auf andere Fälle 
akzeſſoriſcher Gerechtſame: Pfandrechtätitel (4. B. aus $ 648, hier ftreitig, ſ. Bem. dazu), 
Anſprüche auf Sicherjtellung, jo aud für dad GR. Entſch. d. RG. 24 Nr. 28 ©. 152; 
Rechte aus Bormerfungen, $ 883. 

Das gilt namentlih aud von den Anſprüchen auf fünftige Früchte, Zinfen, Ver: 
tragsitrafen (j. Bem. I g zu $ 399). Die bereits verfallenen freilich ftellen ver: 
jelbftändigte Anſprüche dar, und fie neben daher nach bisherigem Rechte (j. I. 67 D. 
18,1; Seuffert 11,226 36,272; Landrecht I, 11, $ 107) und zweifello® auch nad 
neuem nur über fraft bejonderer, allenfalls ftillichweigender Abrede. Anders 
Schollmeyer ©. 367, Pland Nr. 1 a. E. die den Anſpruch auf bie verfallene Ber: 
tragsitrafe im Sinne des $ 340 ohne weiteres übergehen lafjen (anders die nach $ 341 
verrallene), entiprechend ber Annahme einer facultas alternativa, f. dagegen Bem. 2 zu 
$ 340. Wie bier Kiſch bei Grünhut 29 538. Nur bei gefeglichen Zinjen wird meift 
dad Gegenteil angenommen, indem fie nach der Auffaffung des Lebens feinen ſelb— 
ftändigen Stapitaldarafter annehmen, fondern nur eine Erweiterung der Hauptichuld, 
ein Aquivalent für deren ihre wirtichaitlihe Bedeutung beeinträcdhtigenden verjpäteten 
Eingang daritellen, j. RG. bei Seuffert 36 Nr. 272 zit. S. 414. Auch das wird 
als der Natur des Verhältniſſes entiprechend ebenfo für das BGB. anzunehmen fein. 

Gewährihaftsaniprühe aus einem beionderen Gewährihaftsperiprehen geben nicht 
von jelbit über, fönnen aber beionders übertragen werden, RG. 35. V vom 25. II. 
1905, Seuffert 60 Nr. 167 ©. 314. 

Natürlich kann ſowohl Übergang der vertragsmäßigen Zinfen, wie umgekehrt Nichtüber- 
gang der gejamten Nebenrechte ausgemaht werden. Ausnahme biervon im $ 1153 
Abj. 2. Und aud davon abgejehen, erlöjichen die aurücbehaltenen Nebenrechte, ſoweit 
fie, wie Pfänder und Bürgen — anders geſeßliche Zinfen — nicht jelbftändig 
beitehen fönnen. So bejonders für erftere $$ 1250, 1273, 

Zu den unter $ 401 fallenden Nebenrehten gehören auch Zurückbehaltungsrechte, 
joweit die Vorſchrift auf fie paßt, ſ. SS 999/1000. Das ift nicht der Fall beim auf: 
männijchen Zurückbehaltungsrecht des Art. 313, jet $ 369, HGB., j. ROHG. 5 ©. 304; 
bierfür bedarf es alio beionderer Übertragung. 

2. Der Übergang der in Abſ. 2 aufgeführten Vorzugsrehte auf den Zeifionar 
entipricht gleichfall8 dem Landrecht, I, 11, 88 903/4, dagegen nur zum Teile dem 
Gemeinen Net (nicht die Konfursprivilegien, 1. 42 D. 26,7; Windicheid $ 332 
No. 10). Er bezieht fih 3. B. auf das Abſonderungsrecht (SS 47ff. KO.) das 
Konfursvorredt (KO. 88 61—2), und zwar aud, wenn das Verfahren zur Zeit der 
Abtretung noch nicht eröffnet war, jo bejonders E. I $ 297, was nachher nur ala 
entbebrlih geitrihen wurde (j. nunmehr die Worte: für den Fall des Konfurjes). 

Gemeint find aber nur mit der Forderung verknüpfte Vorrechte, nicht jolche, die 
dem Zedenten periönlich zuftanden. Solche würden durch die Abtretung untergehen. 

3. Kann umgefehrt der Erwerber jeine eigenen Erefutions- und Konfursprivilegien 
auch wegen der ihm zedierten Forderungen geltend machen? Gemeinrechtlich war das 
bejtritten, dafür Windicheid $ 332 No. 12, dagegen Dernburg, Pandeften ILS 51 
No. 7. Dad BGB. enthält nichts beftimmtes, doch wird die Frage für basjelbe 
bejaht von Martinius (Gutachten aus dem Anwaltitande ©. 64) und Fiſcher— 
Henle Aufl. 1 No.5. Auch ich möchte das annehmen, denn die Forderung geht reit- 
los über nad $ 398, ift aljo jetzt im vollen Sinne eine folde des Begünftigten. Einer 
Übertragung aus Schifane, nur um fie in die Hand eines Bevorredtigten zu bringen, 
würden die SS 226, 242, 826 entgegenftehen. Matthias ©. 456 ift aus Billigfeits- 
gründen ſchlechthin für die Berneinung der Frage: 


S 402, 

Der bisherige Gläubiger ift verpflichtet, dem neuen Gläubiger 
die zur Geltendmadhung der Forderung nötige Auskunft zu erteilen 
und ihm die zum Beweije der Forderung dienenden Urkunden, joweit 
fie fi in jeinem Bejiße befinden, auszuliefern. 

Dertmann, Recht ber Schuldverhäftniffe. 2. Aufl. 13 
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E. 1 301, €, I 346 ©. 1, NV. 396. — Mot. ©. 128, Prot. ©. 387. 

1. Der Sat des 8 402 entipricht dem geltenden Recht, f. für d. GR. Windſcheid, 
8 336, No. 1, Bähr, Aherings Jahrb. Bd. I, S. 481; für Preußiiches Recht Dern: 
burg, Privatr. II. ©. 54, No. 1. Übrigens ergibt er ſich für das BGB. eigentlich 
chon als jelbitverjtändlihe Konjequenz aus $ 242, für den Schuldihein auch aus 
8 952, der dad Eigentum daran bem jeweiligen Gläubiger zufpridt. Er folgt aus 
der Abtretung jelbit, nicht erjt aus ihrem bejonderen Rechtsgrund. 

2. Umfang der Berpflihtung: Die Verpflichtung erftredt fich 

a) einmal auf Ausfunftserteilung: dabin gehören Angaben über Zablungsort 
und >zeit, ferner über die zu verwendbenden Beweismittel; 

b) fodann jpeziell auf Auslieferung — bier nicht nur Mitteilung — der Beweis 
urfunden: dahin gehören weniger die Schuldfcheine, auf die der Gläubiger nah 8 952 
bereits ohnedies einen dinglihen Anipruc bat, alö vielmehr die Schuldicheine, fonitige 
bezügliche Korreipondenz, Dfferten, Annahmen, Telegramme uim. 

Eine allgemeine Übereignungspflidt ift damit aber ſchwerlich gegeben, 
Schollmeyer Nr. 2a. E,, anders freilich Pland Nr. le. Der Wortlaut ipridt, 
wie Pland jelbit zugibt, nicht enticheidend fiir dieje weitergehende Lehre, und die in 
Halbſ. 1 angegebene Zwedbeitimmung: „zur Geltendmahung der Forderung”, die 
auch zur Auslegung des Halbj. 2 verwertet werden dürfte, weilt nur auf Beſitz— 
überlaffung bin. Der Zedent kann am dauernden Behalten der Urfunden, etwa 
wegen jeiner Geichäftsverbindung mit dem Schuldner, ſehr lebhaft intereffiert fein, 
während der Zeſſionar ein weiteres Intereſſe daran jelten haben wird. 

Bei nur teilweifer Abtretung wird nicht die Herausgabe des Driginald zu ver: 
langen jein, jondern, entipredhend der in der Natur der Sache begründeten und daher 
wohl noch verwendbaren VBorichrift des Landrechts (I, 11, 8 399), nur die einer (be: 
glaubigten) Abſchrift. Pland lebrte hier in Aufl. I—2 Einräumung des Mitbefites, 
was nicht ohne praftiiche Bedenken jein dürfte, und in Aufl. 3 zurüdgenommen tft. 

Nah Schollmeyer Nr. 3, dem Pland nunmehr Nr. 1e weientlich beitritt, müflen 
die Originalurfunden herausgegeben werden, j. auch Rehbein Wr. 18. Dagegen Kiſch 
bei Grünbut 29 538, wie hier auh Dernburg $142, 1, 1, Staudinger Nr. led, 
Türde:Niedenführ Nr. 4. Für die Lehre der Gegner ſpricht weder der Wortlaut des 

402 — denn der Teilgedent ift doch nicht bloß ein „bisheriger“ Gläubiger — noch 
er Sinn. Dagegen dürfte fih die Vorichrift des S 444 ©. 2 wohl zu einer ent— 
ſprechenden Verwertung auch für unferen Fall zu Gunsten der bier vertretenen Meinung 
a fie gibt mindeftens einen Fingerzeig dafür, wie das BGB. Urfunden behandelt 
wiſſen will, die fich neben den übertragenen Gerechtiamen auch auf andere, nicht mit 
übertragene beziehen. 

3. Die Nichterfüllung der Pflichten unfereö Paragraphen verbindet den Zedenten nad) 
allgemeinen Regeln zum Schadenserjaß. 

4, Liegt die Pfliht aus S 402 auch direft dem Zeſſionar des Zeſſionars auf? 
Schwerlid, der Wortlaut bezieht fih nicht darauf, und innere Gründe führen bei dem 
Fehlen jeder Kaufalbeziehung zwiihen ihm und dem eriten Sedenten eher zur Ver— 
neinung. Nur den Schuldihein fann auch der zweite Beifionar nah 8 952 
natürlich einfordern. 

5. Aus der Aushändigung der Schuldurfunde allein joig! nod nicht die Abtretung 
ber Forderung, jo mit Recht NG. 15. IV. 1904, IW. 33 337. 

6. Für den Fall der Überweifung f. ZPO. $ 536 Abi. 2 (neu). 


S 405. 

Der bisherige Gläubiger hat dem neuen Gläubiger auf Verlangen 
eine öffentlid beglaubigte Urkunde über die Abtretung auszuftellen. 
Die Koſten hat der neue Gläubiger zu tragen und vorzujchießen. 

E. 1301, E. U 346 ©. 2, RR. 397. — Mot., Prot. wie zu 402. 


1. Auch die Pflicht des $ 403 folgt unmittelbar aus der Abtretung als folder; fie 
findet aber, anders als 3 402 (. Nr. 6 dazı) auf die gerichtliche Überweilung feine 
Anwendung. 
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2, Über die öffentliche Beglaubigung ſ. $ 129 und Bem. bau; ſ. aud EG. 
Art. 141. — Die a des zu leiftenden Vorſchuſſes gibt dem Zedenten ein 
Rückbehaltungsrecht gemäß $ 273. 


g 404. 

Der Schuldner kann dem neuen Gläubiger die Einwendungen 
entgegenjeßen, die zur Zeit der Abtretung der Forgerung gegen den 
bisherigen Gläubiger begründet waren. 

E. 1 302, €. II 347, RV. 398. — Mot. S. 128—9, Brot. S. 387—8. 

Literatur: Rappaport, Einrede aus dem fremden Nechtsverbältnis, S. 72ff., 93 ff. 

1. Die Regel des $ 404 entſpricht der bisherigen Geſetzgebung und Praxis. 
Verſchieden war indes die genauere Formulierung, und ihre Schwierigfeit hielt den 
Entw. I jogar von einer pojfitiven Beitimmung ab; er verfuchte nur negativ den 
Kreis abzugrenzen. S. Mot. S. 129, Prot. ©. 388 ff. Nah dem jegigen Wortlaut 
fommt es nicht ſowohl darauf an, ob die fraglichen Einwendungen jchon aftuell ver: 
wendbar, als vielmehr, ob fie begründet waren, wenn auch vielleicht noch eine zu ihrem 
wirfliben Eintritt nötige Bedingung fehlte, z. B. Entwehrung, auflöjende Bedingung, 
ebenio die jih aus der Abhängigkeit der beiden Seiten des Synallagma ergebenden 
Ginreden der $$ 320ff. und die aus $ 363 (f. Enneccerus ©. 547), ſ. fpeztell über 
den Fall der für den Schuldner vorhandenen Aufrechenbarfeit $ 406. Das OLG. 
Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 117 ©. 215 drüdt das jo aus: der Schuldner fann 
die Einwendungen geltend machen, auch wenn die Tatiachen, infolge deren ber im 
Schuldverhältnis liegende Grund der Einwendung wirkſam wird, erft nach der Über: 
tragung (Pfändung) eingetreten iſt. Zweifelhaft liegt die Sache bei der Einrede der 
Verjährung. Hier wird die Einrede gewiſſermaßen ftüchweiie begründet; es muß wohl 
ftatthaft fein, die aus der Zeit des Vorgängers ſtammenden Benründungsitüde auch 
gegen den Nachfolger zu verwenden. 

Nur die in diefem Sinne nah der Abtretung entitandenen Einwendungen gegen 
den alten Gläubiger fönnen nicht gegen den neuen verwertet werden. 

2. Der Saß — ſich auf alle Einwendungen; darunter ſind nach der Termino— 
logie des neuen Rechts nicht nur die wahren Einreden im materiellen Sinne 
(„rehtshbemmende Tatjahen oder Gegenrechte”); jondern auch die rechtshindernden 
(Simulation, Scherz, Geihäftdunfäbigfeit) und rechtsvernichtenden (Zahlung, auf: 
löjende a a Tatfachen zu verjteben, ſ. über die Ausdrücke namentlih Pland], 
S. 53, Nr. VIIL, auch Dernburg, Band. I, 88 137, 158. 

Zweifelbaft ift, ob auch die Anfehtbarfeit dem neuen Gläubiger gegenüber 
geltend gemacht werden fann, dagegen Hellwig, Aniprub ©. 17 und Yangbheinefen 
Aniprub ©. 317 — wohl mit Recht, weil jene ſich nicht jomwohl auf den übertragenen 
Einzelanſpruch als vielmehr auf das ihm begründende Nechtsgeichäft bezieht. Wohl 
aber verbleibt es troß der Abtretung bei der Möglichkeit einer Anfechtung gegen den 
alten Gläubiger, und dieje vernichtet entiprechend ihrer in $ 142 anerfannten ding— 
lichen Kraft dad Recht auch in der Hand des neuen. 

3. Von einer befonderen Behandlung der jog. exceptiones in personam fieht das 
Geſetz ab, anders alö E. I. Es muß überhaupt beaweifelt werben, ob eö derartige 
gebe, 5. dagegen Dernburg, Band. II, $ 51, No. 3. Man fönnte etwa denfen an 
das Veriprehen des Gläubigers, während feiner Gläubigerzeit das Recht nicht auszu— 
üben, ferner an den Fall völferrectlicher Retoriion, f. Prot. S. 388. In diejen Fällen 
würde dann $ 404 feine Anwendung finden. 

4. Ob und inwieweit eine Anerfennung des neuen Gläubigers durch den 
Schuldner diefem die Einwendungen nimmt, beitimmt fih nad allgemeinen Regeln, 
ſ. Mot. ©. 130. Die Anerkennnng kann ſich jehr wohl beichränfen auf die Korrelt— 
heit des Übertragungsakts jelbit, und darf dann natürlich nicht weiter ausgedehnt werden. 

5. Einwendungen gegen den neuen Gläubiger: Natürlich fönnen dem neuen 
Gläubiger gegenüber die gerade feinem Hecht entgegenftehendeu Einwendungen ver— 
wertet werden. Dazu gehört auch diejenige, daß die Abtretung fimuliert, ber 
Erwerber alio gar nicht wahrer Gläubiger jet. Sie ift für zuläſſig au erachten. 
S. Mot. ©. 136, Fiiher:Henle No. 3, ſ. auch die Angaben über bie bisherige 
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— ftreitige — Anſchauung bei TürfesNiedenführ No.1. Wohl davon zu unterfcheiden 
und als belanglos anzujehen tit dagegen die Behauptung, daß zwiſchen der erternen 
und internen Bedeutung des Ülbertragungsaftes ein Wideripruh obwalte. Der 
Umftand, daß der Erwerber nur fiduziariich berechtigt fein joll, ſchließt feine Yegitimation 
nad außen in feiner Weile aud. S. oben Vorbem. vor $ 399 Nr. 3 und Entſch. db. 
RG. 24, Nr. 30, ©. 162. Dort wird aud mit Recht eine Einrede aus dem zwijchen 
Zedenten und Zeſſionar in Bezug auf die Ausübung des übertragenen Rechts 
aeichloifenen Vertrage ald unbeachtbar erklärt. Daß der Widerruf der den Rechts— 
rund der Zeſſion bildenden Inkaſſovollmacht jene nicht ohne weiteres vernichtet, 
jt gleichfalls Vorbem. aaD. dargelegt. Auch wird alsdann nicht etwa — anders 
Aufl. 1 und RG. 39 166 — dem Schuldner eine exceptio doli gewährt werben fünnen. 


S 405. 

Hat der Schuldner eine Urkunde über die Schuld ausgeitellt, jo 
fann er jich, wenn die Forderung unter Vorlegung der Urfunde ab- 
getreten wird, dem neuen Gläubiger gegenüber nicht darauf berufen, 
daß die Eingehung oder Anertennung des Schuldverhältnifjes nur 
zum Scein erfolgt oder daß die Abtretung durch Vereinbarung mit 
dem urſprünglichen Gläubiger ausgejchlojien jei, es jei denn, daß 
der neue Gläubiger bei der Abtretung den Sachverhalt kannte oder 
fennen mußte. 

E. UI 348, NV. 399. — Prot. S. 389—91, VI ©. 167—8,. 

1. Ein Scheingeihäft iſt nah $ 117 BGB. nichtig, und erzeugt auch nicht in der 
Hand des dritten redlichen Erwerber Nechtswirfungen. Bon diejer Regel macht aber 
8 405, dem Vorbild des Code Art. 1321 und des Schweizeriichen Rechtes, ſowie einer 
Neigung der bisherigen Praxis folgend, eine Ausnahme F den Fall einer verbrieften 
Scheinforderung, aber nur wenn — was der Gläubiger beweiſen muß — die Urkunde 
gerade bei der Abtretung vorgelegen hat, ſ. Prot. S. 390. Für andere Fälle muß 
ſich der Zeſſionar mit den Anſprüchen aus dem unterliegenden Kauſalgeſchäft und aus 
den unerlaubten Handlungen ſowie aus $ 122 behelfen. 

2. Stleichgeitellt der Einwendung der Simulation it die aus dem, übrigens ja auch 
nad $ 399 gegen dritte wirfenden, vertragsmäßigen Abtretungäverbot. 

3. Die Schußbejtimmung bezieht jich natürlich nur gerade auf die erwähnten Ein= 
mwenbungen, andere jind ebenjowenig ausgeichlojfen, wie die Berufung auf etwaige 
Nebenabreden. 

Sie entfällt ferner als vojfitiver Schuß für den guten Glauben bei Kenntnis 
(oder Kennenmüſſen) des Erwerbers, die freilih nah der Fallung am Schluß der 
Schuldner erweilen muß („es jet denn, daß... .“). Alsdann ift die Übertragung 
nichtig. Man wird indes annehmen müfjen, daß bei weiterer Übertragung an einen 
gutgläubigen dritten die Schußbeitimmung des $ 405 zu Gunjten des leßteren wieder 
Anwendung findet; denn der Grund ift derfelbe, und nach der gegenteiligen Aufjaffung 
würde die Sapung durh Einſchiebung eines Schledtgläubigen jederzeit unwirkſam 
Bst werden fünnen. Der Sat „nemo plus iuris transferre potest* fpricht nicht 

agegen, ba die Forderung bier eben originär in der Hand des redlichen Erwerbers, 
jet er der erite oder zweite Zeſſionar, entitebt. So auch Crome $ 200 Anm. 34, 
Kublenbed-Staudinger Nr.3, Pland Nr. 5, Schollmeyer Nr.3 a. €. 

Wie aber im umgefehrten Fall, wenn der gutgläubige, durch $ 405 gebedte 
Zeffionar an einen fchlehtgläubigen dritten weiter hebtert? Das beeinflußt doch nicht 
den Umstand, daß die Forderung in der Perſon des gutgläubigen erften Zeſſionars 
gültig entitanden ift, und auf den weiteren Erwerb der damit vollwirkſam entjtandenen 
Forderung fann die Kenntnis des neuen Erwerbers vor dem uriprünglihen nunmehr 
geheilten Gntjtebungsmangel feinen Ginfluß mebr ausüben. So auh Ef ©. 396 
(dagegen freilib Yeonbard dazu Anm. 3) Kiſch bei Grünbut 29 539, Pland Nr. 5. 
Anders Erome aad. Anm. 33, Fiſcher-Henle Nr. 4, Matthiaß ©. 456, Scholl— 
meyer 3 a. A. Kuhlenbeck aad,, jowie OLG. Frankfurt vom 21. XI. 1903, Ripr. 
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VII ©. 444, Aber der Einwand der Gegner, die Forderung jei bier überhaupt nicht 

entitanden, trifft micht zu: wenn $ 405 die genannten Einwendungen abichneidet, heißt 

das in der Sache, die fraglihen Entftehungsmängel jollen als geheilt anzufeben fein! 
4. Ahnliche Schußbeitimmungen geben die 88 171, 409, 


S 406. 

Der Schuldner kann eine ihm gegen den bisherigen Gläubiger 
zujtehende Forderung aud) dem neuen Gläubiger gegenüber auf- 
rechnen, es jei denn, daß er bei dem Erwerbe der Forderung von der 
Abtretung Kenntnis hatte oder daß die Forderung erjt nadı Erlangung 
der Kenntnis und jpäter als die abgetretene Forderung fällig ge— 
worden ift. 

€. 1303, &. II 349, RB. 400, — Mot. ©. 131—2, Brot. S. 391. 


1. Bedeutung: Der Sat des $ 406 entipricht im allgemeinen dent geltenden Recht. 
Sr ift aber, auch foweit die Aufrechnung oder nur ihre Borausjeßungen zur Zeit der 
Abtretung bereits begründet waren, jchwerlich eine bloße TFolgerung aus den Grund: 
jägen der SS 404 und 389. Denn weder ftellt dad Recht zur Aufrechnung eine Einrede 
dar, noch läßt jih aus der Nüdwirfung der — wirkſamen — Aufrehnungserflärung 
ein Schluß auf die Vorausjegungen ihrer Wirfjamfeit zieben, |. Weigelin, Recht 
zur Aufrechnung S. 87, 169 gegen meine Aufl. 1. Eher könnte man den Gab aus 
der mit der Aufrehenbarteit bereitö eingetretenen Vinkulierung oder Vernichtungs— 
möglichkeit der Forderungen oder, wenn man mit Weigelin (j. VBorbem. vor $ 387) 
in jener ein Pfandrecht an der —— erblickt, aus dieſem erflären. S. dazu 
auch Schollmeyer Wr. 2a, v. Tuhr, DI2. 01 426, der den Sab, rechtöpolitiich 
gewiß mit Recht, ald ein Kompromiß zwiſchen den beiderſeitigen berechtigten Intereſſen 
des Schuldners und des Zeſſionars erklärt. 

Jedenfalls enthält $ 406, ſoweit er dem Schuldner die Aufrechnung möglicherweiſe 
auch wegen einer im Augenblid der Zeſſion noch nicht aufrechenbaren Gegenforderung 
geitattet, eine dem $ 407 (f. Dielen) entiprechende Schutzbeſtimmu ng für den gut— 
gläubigen Schuldner, der vielleicht bei der ftreditgemährung gerade auf die Möglichkeit 
der eg gerechnet a“ So aud für das GR. RG. 4 255; 11 301; Dern— 
burg, Band. I No. 9 

2. Die — in ihrer Tragweite und ihren Ausnahmen ähnelt dem 
$ 392, ſ. Bem. dazu. An Stelle der Beſchlagnahme tritt bier die Kenntnis der Ab— 
tretung, wobei das Kennenmüſſen dem Kennen nach der allgemeinen Auffaliung des 
BGB. nicht gleichgeitellt werden darf, ſ. F 166 und Ben. dazu. Die Art der er: 
langten Kenntnis ift gleichgültig, eine eigentlihe Denuntiation wird bier eben: 
fowenig verlangt wie nah S 407, 

3%, Den Beweis, bb eine diefer Ausnahmen vorliege, muß der Zeifionar führen 
(e3 jet denn, dah . - ). Anders Entw. 

4. Bei mehrfacher Abtretung können die gegen den ausgeſchiedenen eriten Zeſſionar 
entftandenen Gegenforderungen unter denselben Vorausfegungen aud dem zweiten 
gegenüber zur Aufrehnung verwendet werden. 

5. Die Erfaganiprüde des neuen gegen den alten Gläubiger bejtimmen ſich nad 
dem unterliegenden Staufalverhältnis, |. namentlich SS 437,445,523. Wurde die Forderung 
bereit3 mit der Aufrebnungsmöglichkeit behaitet ‚übertragen, jo fehlte eö an ihrem uns 
geihmälerten Rechtsbeſtande; andernjall3 wird im allgemeinen nur der Geſichtspunkt 
eine eondietio sine causa zum Ziele führen: der alte Gläubiger iſt befreit durch eine 
(und zwar unfreimillige) Vermögensaufopferung des neuen. 

6. Eine entipredhende Anwendung des $ 406 nn ‚der verwandten SS 407/58 findet 
mehrfach er fo 3. B. 88 720, 1158, 1473 Abi. 2, 2019 Abi. ?, 2111 Abi. 1. 
Anders $ 1 

ilber = reich des BGB. iſt die Beſtimmung auch wohl auf die Pfändung 
von Forderungen anzuwenden. Denn unmöglich läßt ſich annehmen, daß der Schuldner 
gegenüber dem bloßen Pfändungsgläubiger ſchlechter ſtehen ſoll, als ————— ni 
Vollerwerber der Forderung. S. Seuffert, Kommentar zu $ 829 ZPO. Wr. 
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7. Fraglich ift, ob, wenn der mehrfahe Gläubiger eine feiner Forderungen ab= 
getreien bat und dann der Schuldner ihm gegenüber aufrechnet, dem Zeifionar das 
Widerſpruchsrecht aus S 396 zuſtehe. Dagegen Weigelin, Aufrebnung ©. 154, 
dafür Goldſchmidt, ArhBürgR. 15 257 Anm. 295 unter Berufung auf Eccius. 
M. E. ift bejabend zu enticheiden. Denn wenn ſchon das Aufrehnungsreht gegen: 
über dem Zeſſionar wenigitens in der durch $ 406 aufgeftellten Ausdehnung eine 
beiondere Begünitigung des Schuldners bedeutet, jo iſt nicht einzufehen, warum durd 
die Zeſſion die Aufrechenbarfeit für den mehrfahen Schuldner jogar gegenüber dem 
früheren Umfang noch erweitert werden, das feine Auswahl unter den mehreren 
Gegenforderungen_ beichränfende Widerſpruchsrecht eingeſchränkt werden ſollte. 

8. Kann der Schuldner dem —— —— aufrechnen? Dafür mit Recht 
KG. vom 17. XI. 1905, Rſpr. X. ©. 160. Der Wortlaut des $ 406 ſpricht ent: 
jchieden dafür — denn jeder Teil der teilweife abgetretenen Forderung war an fich 
gleichmäßig der Aufrechnungseinwendung ausgefegt, und für eine Befugnis des Teil: 
zeifionars, den Gegner auf den ihm nicht abgetretenen, alio feiner Dispofition nicht 
unteritehenden Reſt zu vermweiien, läßt jich fein Grund finden. Auch innerlich it 
dies Ergebnis durchaus angemefjen. 


8 407. 

Der neue Gläubiger muß eine Leiftung, die der Schuldner nad) 
der Abtretung an den bisherigen Gläubiger bewirkt, ſowie jedes 
NRechtsgejchäft, das nach der Abtretung zwifchen dem Schuldner und 
dem bisherigen Gläubiger in Anjehung der Forderung vorgenommen 
wird, gegen fich gelten lajjen, es jei denn, daß der Schuldner die Ab- 
tretung bei der Leiftung oder der Vornahme des Rechtsgeſchäfts fennt. 

St in einem nad der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und 
dem bisherigen Gläubiger anbängig gewordenen Rechtsſtreit ein 
rechtöfräftiges Urteil über die Forderung ergangen, jo muß der neue 
Gläubiger das Urteil gegen fich gelten lajjen, es jei denn, daß der 
Schuldner die Abtretung bei dem Eintritte der NRechtshängigfeit ge- 
fannt hat. 

E. 1 304, €. II 350, RV. 401. — Mot. ©. 132—4, Prot, S. 31—3. 

Literatur: Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 S. 202 ff., Hellwig Redtäfraft 
S. 390ff., Weigelin Aufrehnung ©. 74 

Anfechtung des Übertragungs- | Stenntnis 1. | Rechtsträftiges Urteil 2. 

altes 6. 9 Nechtsgeihäft zwiſchen Berhältnis zwiſchen altem und 


Beweis 3. Schulduer und a 2 Glaͤn · neuem Gläubiger 4. 
Denuntiation 1. | biger 1. 


1. Bedeutung: 

a) 8 407 enthält vom Standpunfte der Zeſſionstheorie des BGB. eine Aus— 
nabmebeitimmung, wie S 406 und 1156, entipricht aber dem GR, (bier freilich 
vielfah auf Grund der Auffaffung, daß vor der Denuntiation die Zeſſion überhaupt 
noch nicht vollendet sei, jo bei Windſcheid), dem Landrecht (I 11 8 413) und dem 
Sächſ.GB. $ 972, j. ud Code Art. 1690, 

Maßgebend ift aber nicht allein die Denuntiation, wie nach der berrichenden Lehre 
des GR. und den anderen ermäßnten. Rechten, fondern es genügt jede Kenntnis, 
einerlei woher erlangt, i. Brot. S. 382,4, OLG. Dresden bei Seuffert 58 Nr. 117 
S. 122: z. B. auch die dur einfache, an jich nicht unglaubwürdige Anzeige des 
neuen Gläubigers; die bloße Möglichkeit eines Zweifels fommt demgegenüber 
nicht in Betradt. Das Kennenmüſſen itebt auch bier dem Kennen nicht gleid. Wenn 
daher der Schuldner den die Zeſſion anzeigenden Brief nit annimmt, oder nicht 
lieit, jo ift an fich die in $ 407 erforderte „Kenntnis“ noch nicht eingetreten, zumal 
eine allgemeine Bürgerpflicht, Briefe anzunehmen, nicht nachweisbar jein dürfte. Ahnte 
er freilich den entiprehenden Briefinbalt und verweigerte deshalb die Annahme oder 
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vernichtete den angenommenen Brief, jo hat er fih m. €. deſſen wie immer beichaffenen 
Inhalt zu eigen gemacht und muß ibn als befannt gegen fich gelten laſſen; mindeſtens 
würde er nach 88 226, 826 deswegen erjaßpflichtig fein, und die Erjagpflicht würde 
nah $ 249 darin bejtehen, daß er den neuen Gläubiger jo ftellen muß, wie wenn er 
nicht befreit wäre, d. b. daß er ihm troß $ 406 zu leiften bat. 

Vorher ift der Schuldner nicht nur geihüßt, wenn er an den alten Gläubiger 
leiftet, jondern es muß aud darüber hinaus der Zeſſionar „jedes Rechtsgeſchäft“, das 
der Schuldner mit jenem abjchließt, wie Mahnung, Kündigung, Hingabe an Zahlungs- 
ftatt, Erlaß, gegen ſich gelten laſſen, als wenn er der Empfänger oder Gegenfontrabent 
wäre. Auch das Angebot der Leiftung ($$ 293 ff.) wird man dahin rechnen müſſen, 
fo daß die Wirfungen des — gegen den neuen Gläubiger eintreten; ſo 
auch Planck Wr. 1, Kaufmann Wr. IL, 2b. 

b) Zu bemerfen iſt noch: 

a) Als befreiende Leitung wirft auch wohl die durch einen dritten erfolgte, $ 267, 
obihon der Wortlaut darauf nicht hinweiſt. Es jragt ſich aber, wer etwaige 
Mängel der Leiftung geltend machen fann? Offenbar der Zeffionar, da er allein 
wahrer Gläubiger ift. Er muß die Leiltung zwar nicht weniger, aber auch nicht mehr 
als eine ihm ſelbſt gemachte gelten laſſen, kann alfo die Anſprüche noch immer er— 
beben, die ihm auch bei eigenem Leiftungsempfang zuftänden. 

ß) Zu den unter $ 407 fallenden Geſchäften gehört auch die Aufrechnungs— 
—— die entweder der Schuldner dem Zedenten oder dieſer jenem gegenüber 
nad der Abtretung vornimmt. Der Fall gehört unter $ 407, nicht unter $ 406, der 
nur von der Aufrechnung des Schuldners gegenüber dem Zeſſionar handelt. Die 
Behandlung beider Fälle iſt nicht etwa völlig gleichartig: nad $ 406 hat der Schuldner 
noch ein feſtes Necht zur Aufrechnung, in $ 407 der Zedent nur die Macht, von ber 
er dem Zeſſionar gegenüber in der Regel feinen Gebrauh machen darf. Auch zwiichen 
der Aufrechnung durch den Schuldner nad) 88 406 und 407 bejtehen Unterihiede: Dem 
neuen Gläubiger gegenüber fann er aufrechnen auch nad erlangter Kenntnis der 
Zeifton, wenn er nur beim Erwerb der Gegeniorderung dieje noch nicht beſaß, dem 
MAIER DRBDEE nur mangel3 Kenntnis beim Aufrehnungsaft. S. auch Weigelin 
©.4 


2. Die Beitimmung des Abſ. 2 enthält eine Erweiterung des 5 265 ZPO. für den 
Fall, daß die Nechtönachfolge ſchon vor der Rechtshängigkeit eingetreten ijt; fie ent- 
ipriht dem Landredt (j. Striethorjt, Ar. 83 ©. 281) und findet Anwendung, 
mag es fih um Leiſtungs-, um pofitive oder negative Feititellungsflagen, um Wider: 
flagen oder Aufrehnungseinwendungen ($ 322 RO) handeln. Es genügt auch ein 
Verfäumnidurteil und ein dieſem gleichgeftellter Vollſtreckungsbefehl ($ 700 ZRO.). 
Alle dieje Entiheidungen find für den Zeſſionar bindend, mögen fie dem Bedenten 
dad Recht zu:, mögen fie ed ihm ganz oder teilweile abſprechen; die Entiheidung 
macht Rechtskraft auch gegenüber dem neuen Gläubiger, fofern über den Beitand der 
Forderung jelbit und nicht bloß über die Sadjlegitimation des alten Gläubigers ent— 
ſchieden iſt. 

Anders: 

a) wenn das Urteil noch nicht rechtskräftig iſt: ſolange kann der neue Gläubiger 
den Schuldner ſeinerſeits verklagen, auch als Haupt- oder Nebenintervenient (ZPO. 
SS 64, 66/8) auftreten. Die deswegen in der Kommiſſion erhobenen Zweifel (ſ. Planck 
Nr. 2) find micht durchſchlagend. So auch Goldmann-Lilienthal ©. 444, 
— —— aaO., Schollmeyer Wr. 2, Staudinger Nr. 2e, anders Hellwig aad. 
S. 401. 

b) wenn ber Schuldner bei Eintritt der Rechtshängigkeit — ſ. ZPO. $$ 263, 265, 
850, 851, 1018, — die Abtretung gefannt hat. Alsdann fann und muß er dem Flagenden 
Zedenten gegenüber den Einwand der mangelnden Sadlegitimatton erheben; tut er es 
nicht, jo nütßt ihm das in der Sache fiegreiche Urteil nichts gegenüber dem Zeſſionar. 
Auch bier jchadet das Kennenmüſſen nichts; ſpätere Kenntnis ebenfowenig, jedoch 
fann fie der Schuldner natürlich dazu verwenden, um der Stlage des alten Gläubigers 
mit der Einrede der mangelnden Sadlegitimation entgegenzutreten. 

e) War der Rechtsſtreit bei der Abtretung ſchon anhängig, jo fann der andere 
Gläubiger darin nicht ohne Willen des Schuldners eintreten, gemäß $ 265 ZPO, 
das Urteil wirft dann für und gegen den neuen Gläubiger nah $ 325 daielbit. 

d) ©. über die prozefjuale Bedeutung des Abi. 2 im übrigen Hellwig ©. 338, 
Walsmann, Streitgenöffiihe Nebenintervention S. 181. Der Abjat ift mwejentlic 
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prozefiualiih und nur aus äußeren Gründen in das Geſetzbuch bineingebradt. Eine 
vollftändige Erläuterung ift bier nicht am Plage. Zweifelhaft ift, wie nur noch furz 
erwähnt werben mag, ob der neue Gläubiger das Urteil auch für jich verwerten, 
die Rechtskraft daraus ſeinerſeits herleiten dürfe. 8 407 jagt das nicht; troßdem 
glaubt Hellmwig S. 409 es aus allgemeinen Grundläßen entnehmen zu fünnen, 
wohl mit Recht. 

3. Beweis: Das „Kennen“ des Schuldners im —— von Nr. 1 und ?b muß 
der neue Gläubiger bemeifen („ed ſei denn,; daß . . .). So aub OLG. Dresden 
6. VI. 1904, Rſpr. IX ©. 31. 

4. Über bie Wirkung ber Sätze deö $ 407 auf das Verhältnis zwiihen dem alten 
und neuen Gläubiger ichweigt das Geſetz abjichtlihb. Sie beitimmt fih nad dem 
Zeifionsgrund unter Verwertung allgemeiner Grundſätze. Möglicherweiſe ift jener als 
Geſchäftsführer des legteren anzufehen, SS 677 ff.; möglicherweije liegt im Abſchluß 
des nah $ 407 für den neuen Gläubiger verbindlichen Aktes.eine unerlaubte Handlung, 
die nah SS 823 ff. haftbar macht. Mlindeftens aber wird der Gefichtöpunft der un: 
— Bereicherung durchſchlagen, SS 812ff. 

5. Auf den Fall der gerichtlichen Überweiiung findet $ 407 feine Anwendung; 
maßnebend iſt dabei ſtets die Zuftellung des Überweilungsbeichluffes. Wohl aber auf 
den Uebergang fraft Gejeges, Hellwig, S. 393. Der Abtretung ſtehen überhaupt gleich 
im Sinne des $ 407 die Rerpfändung und Niepbrauchsbeitellung, —— der durch rechts— 
fräftiges Urteil bewirkte Übergang des Anſpruchs, ſ. Hellwig, ©. 390 ff. 


6. Anfechtung der Zeſſion: Wie, wenn die Zeſſion jelbit mit Erfolg angefochten 
wird, nachdem der Schuldner an den Sejlionar geleiftet hat? Fin Antrag auf eine 
befondere Schutzbeſtimmung wurde in der 2. Kommiſſion für dieſe Eventualität ab— 
gelehnt, j. Brot. ©. 400ff. In vielen Fällen wird ſich der Schuldner gegen ſolche 
Gefahr durch Hinterlegung (83 372 ff.) ichügen fönnen; in anderen werden die SS 409/10 
Ausbilie bieten. Dagegen dürfte eine analoge Anwendung ber Schusbeitimmung des 
N 407 Abſ. 1 nicht unbedenklich jein. S. auch $ 142 Abi. { 


7. Entiprebende Anwendung des 8 407 auf ſolche Necbtögefchäfte des Zedenten mit 
— "Schuldner, die dem Zeſſionar vorteilbaft find? Dagegen RG. 52 Nr. 50 
©. 184, weil $ 407 eine analoger Erweiterung nicht fäbige Ausnahmebeitimmung ſei. 
Danach könnte alſo der Zedent z. B. nicht mehr mit Wirkſamkeit für den Zeſſionar 
Bürgſchaften und Pfandrecht begründen. Mir ſcheint das ſehr zweifelhaft, es heißt den 
Schuldner einſeitig bevorzugen auf Koſten des Zeſſionars, wenn er vor erlangter 
Kenntnis von der Zeſſion zwar noch zu feinen Gunsten, aber nicht auch zu feinen Un— 
—— mit dem Zedenten wirkſame Geſchäfte abſchließen kann. Und wie ſoll ein Akt 
ehandelt werden, der beide Effekte in ſich vereint, z. B. Zinsherabſetzung in Ver— 
bindung mit Pfanbbeftellung⸗ S. 'auch die Bemerkungen von Eccius, DAS. 03 209. 


s 408. 

Wird eine abgetretene Forderung von dem bisherigen Gläubiger 
nochmal3 an einen dritten abgetreten, jo finden, wenn der Schuldner 
an den dritten leijtet oder wenn zwiſchen dem Schuldner und dem 
dritten ein Nechtsgejchäft vorgenommen vder ein Nechtäftreit an— 
hängig wird, zu Guniten des Schuldners die Vorjchriften des $ 407 
dem früheren Erwerber gegenüber entiprechende Anwendung. 

Das Gleiche gilt, wenn die bereits abgetretene Forderung durch 
gerichtlihen Beſchluß einem dritten überwiejen wird oder wenn der 
bisherige Gläubiger dem dritten gegenüber anerfennt, daß die be- 
reits abgetretene Forderung fraft Geſetzes auf den dritten über- 
gegangen jei. 

6.1305, E. II 351, RB. 402. -- Mot. ©. 134, Brot. S. 3934. 
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1. $ 408 enthält eine entiprechende Anwendung des $ 407 auf den Fall, daß die 
Forderung mehrmals abgetreten iſt. Der zweite Zeifionar wird deswegen nicht 
Gläubiger, da der Zedent ihm das nicht mehr zuftändige Recht auch nicht übertragen 
fann; der davon in Unfenntnis nebliebene Schuldner wird aber mit Nüdficht auf feinen 
auten Glauben durd Leiſtung an ihn befreit, ebenfo fann er ſich auf mit dem zweiten 
—— abgeſchloſſene Rectöafte im Sinne von $ 407 dem erſten Zeſſionar gegen: 
über berufen. Gine bloße Denuntiation des zweiten Zeſſionars dagegen (j- die bei 
Warneyer BGB. zu $ 407 Nr. 1 angegebene ———— ſowie ein bloßes Ver— 
ſprechen des Schuldners an den zuerſt die Abtretung anzeigenden zweiten Zeſſionar, 
ihm zu zahlen, kann deſſen Rechte freilich nicht vermehren, läßt vielmehr die Siellung 
des erſten Zeſſionars unberührt und wird hinfällig, wenn ſich die wahre Sachlage nach— 
träglich aufhellt. S. Lehmann-Stobbe, Handbuch III ©. 353 und die dort mit— 
geteilte Rechtſprechung. 


Dagegen findet $ 406 in dieſem Falle feine Anwendung, I. die Erwägungen in 
ben Protofollen ©. 394, jowie Schollmever Nr. 1 a. E. Sie ift im Gelege nicht 
direft vorgejeben, und eine ſolche Aufrehnungsbefugnis gegenüber einem materiell nicht 
Berechtigten enthielte ein ohme ausdrüdlihe Anerkennung jchwer zu begründendes 
Sonderredt. Der Schuldner fann daher zwar aufrechnen gegen den zweiten Zeſſionar 
(„dritten“), folange er von der jrüberen Zeſſion nod nicht Kenntnis erlangt hatte, 
aber er erwirbt fein feſtes Hecht auf fpätere Aufrechnung gegenüber dem erjten Zeifionar 
dadurdh, daß er inzwiſchen eine Forderung gegen den „dritten“ erlangt. Anders 
Kublenbed:Staudinger Wr. 1 

2. Abſ. 2 erflärt das in Abi. 1 Beftimmte für anwendbar auch, wenn die ab— 
getretene Forderung durch einen gerichtliben Beichluß gemäß ss 835, 836, 846 ZPO, 
einem dritten übermwiejen ift, jowie auf Grund der dort bezeichneten „Anerkennung“ 
des alten Gläubigers. Eine bejtimmte Form ift für diefe nicht vorgeichrieben; fie tft 
eine — empfangsbedürftige Erklärung nach $ 130 ff. 

——— findet $ 408 feine Anwendung, wenn die erſte Übertragung auf gericht: 
licher Ülberweilung Derußte. 

3. Über die Beweislaft, j. Bem. 3 zu $ 407. — Was die Griaganfprüce des ge: 
fhädigten eriten Zeſſionars ven ben zweiten anlangt, jo fommt dafür $ 816 in 
Betracht, ſ. Bem. dazu. Daneben haftet möglicherweile der Zedent nad den Negeln 
der ungerechtiertigten Bereicherung bezw. der unerlaubten Handlungen. 


S 409. 

Zeigt der Gläubiger dem Schuldner an, daß er die Forderung 
abgetreten habe, jo muß er dem Schuldner gegenüber die angezeigte 
Abtretung gegen jich gelten lajjen, auch wenn jie nicht erfolgt oder 
nicht wirfjam it. Der Anzeige jteht es gleich, wenn der Gläubiger 
eine Urfunde über die Abtretung dem in der Urkunde bezeichneten 
neuen Gläubiger ausgeitellt Hat und diejer fie dem Schuldner vorlegt. 

Die Anzeige kann nur mit Zujtimmung desjenigen zurüdgenommen 
werben, welcher al3 der neue Gläubiger bezeichnet worden iſt. 

E. J 306, E. II 352, RB. 403. — Mot. S. 135—7, Prot. S. 394 -5, 398 -9. 

Literatur: Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 ©. 239 ff. 


1. Bedeutung, Anwendungsfälle: Die Schußbeitimmung des $ 409 entivricht ben 
gleichartigen Sähzen bei der Vollmacht, BGB. SS 171/73, ſ. auch ſchon I. 34 $ 
51 D. 46, 3. Sie geht jogar weiter als jene Säge, denn jebjt Kenntnis des Schuld: 
ners vom Nichtbeftehen der Abtretung jchlieht ihre Anwendung nicht aus: eine Aus: 
nahme ijt nicht gemacht, und der Geſichtspunkt, daß die im $ 409 angeführten Akte zu 
Gunſten des Schuldners gegenüber wie eine wahre Abtretung wirfen jollen, ohne daß 
er fih auf weiteres einzulaſſen braucht, greift auch bei Kenntnis des Schuldners ‘aß. 
A. A. Kublenbed No. 2 und bei Staudinger Nr. 2 ursn ———— %o.1, 
2; wie bier Prot. aad.; Pland Wr. 5; re, $ 141, II, 4; Schollmeyer 
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Nr.i. Natürlich kann der Schuldner fih im Fall der Kenntnis nad) $ 826 möglicher: 
weile erjaßpflichtig machen. 

Sie findet Anwendung: 

a) bei Anzeige des Gläubigerd. Dieje iſt eine einjeitige, empfangsbedürftige 
Erklärung, die feiner bejonderen Form bedarf. Ob fie ihrerſeits anfechtbar ift, etwa 
wegen Jrrtums oder Betruges, fommt nicht in Betracht, jolange die Anjehtung nicht 
vollzogen iſt. Anders nur bei Kenntnis diejer Anfechtbarfeit der Anzeige felbit, j. $ 142 
Abi. 2, Mot. ©. 155. 

b) bei Ausjtellung einer Abtretungsurfunde durch den Zedenten und Vorlegung 
derielben durch den Zeſſionar (entſprechend $ 172). Eine öffentlihe Urkunde wird 
nicht erfordert. 


2. In dieſen Fällen muß der Zedent — nicht aud ein etwaiger früherer 
Zeſſionar — die Abtretung unterichiedslos gegen ſich gelten lafien, auch wenn fie in 
Wahrheit nicht erfolgt, nichtig oder anfehtbar war (etwa wegen Irrtum, Zwang, 
Betrug). Es wirken dann gegen ihn nicht nur die Erfüllung an den angeblichen 
Zeſſionar, jondern auch alle anderen zwijchen diefem und dem Schuldner in Bezug 
auf die Forderung vorgenommenen Nehtähandlungen, im Sinne von $ 407 Bem. 1; 
auch das zwiſchen ihnen gefällte Urteil, . darüber Hellwig, Rechtskraft ©. 386; 
Walsmanı, Nebenintervention ©. 183 ff. 

3. Die erfolgte Anzeige fann nur mit Zuftimmung des bezeichneten „Zeſſionars“ 
— gemäß SS 182ff. — zurüdgenommen werden. Anders natürlich bei Anfechtbar: 
feit der Anzeige oder SKtondizierbarfeit; fie war 3. B. abgegeben unter der faljchen 
Vorausſetzung der erfolgten Abtretung, j. Brot. ©. 399, In folhen Fällen kann der 
Gläubiger zu feinem Schutze natürlih auch einftweilige Verfügungen erwirfen nad 
ZPO. SS B5ff. 

Bon der ausgeitellten Urkunde wird dasjelbe zu gelten haben wie von der Anzeige. 
Denn der Grund ift der gleiche. 

4. Die Bejtimmung greift nur dem Schuldner gegenüber Plat. Das Verhältnis 
des Gläubigers zum Pieudozeifionar bejtimmt fi nach dem unterliegenden Kaufal- 
verhältnis; möglicherweiie ift er ihm haftbar nad den Regeln der Geihäftsführung 
(jo auh RG. bei Seuffert 40 Nr. 103 ©. 157), der ungerechtjertigten Bereicherung 
und, bei Bösgläubigfeit, auch nach denen der unerlaubten Handlungen. 

Auch dem Schuldner gegenüber wirft $ 409 nur zu deſſen Gunſten, nicht zu feinen 
Ungunften. Er kann aljo trogdem die Gültigkeit der Abtretung bejtreiten. 


5. Die Anzeige und Urkunde müſſen an fih vom wahren Gläubiger auögeben, 
um wirffam zu fein. Iſt eine Ausnahme davon gemäß $ 407 anzuerkennen, wenn 
der Zedent fie nach der dem Schuldner noch nicht befannten Abtretung vornimmt? 
Dafür Pland Nr. 5: denn es handele ſich dabei offenbar um „in Anſehung der 
Forderung abgeichlojiene Rechtsgeſchäfte“. Spätere Kenntnis des Schuldners von ber 
(eriten) Abtretung könne ihm das einmal nah 88 407, 409 erworbene Recht nicht 
nehmen. Ebenio Endemann $ 152 Anm. 40; Enneccerus ©. 550; Kaufmann 
E. 292; Schollmeyer Nr. 2b. Dagegen aber Hellwig, Rechtskraft S. 387; 
Kuhlenbeck Nr. 4 und bei Staudinger Nr. 3 — wohl mit Redt. Denn wenn 
eine wahre neue Abtretung der abgetretenen Forderung feinen der in $ 407 gemeinten 
Afte darstellt, jondern fih in ihren Wirkungen dem erjten Zeifionar gegenüber nur 
nach dem minder weitgehenden $ 408 beitimmt, jo muß das bei der B—————— 
des F 409 erſt recht jo ſein. Auch iſt es ſehr bedenklich, in der Anzeige als ſolcher 
ein „Rechtsgeſchäft“ zu ſehen; ſie wirkt ohne jede Rückſicht auf den Willen des An— 
zeigenden, und nur von Geſetzes wegen werden Rechtsfolgen damit verbunden. Der 
zweite (Pſeudo-) Zeſſionar wird alſo nicht Gläubiger, ſondern nur eine Leiſtung an 
ibn oder der Abichluß eines der mit ihm geichloitenen Rechtsgeſchäfte im Sinne des 
$ 407 wirfen für den Schuldner befreiend. Gr darf aber nicht mehr an ibn leiften, 
fobald er von der wahren Sachlache stenntnis erlangt bat. Dafür fpribt auch der 
Wortlaut des $ 409, wonach nur der Pieudozedent durd die dort genannten Afte 
gebunden ift; fermer der geſunde praftiiche Takt, indem Plands Anficht ihn zu höchſt 
gewundenen und problematischen Ausfunftsmitteln nötigt (Bereiherungsanipruch gegen 


— 


den zweiten (Pſeudo-) Zeſſionar). So auch die Mot. ©. 136. 


6. ©. wegen eined zu Unrecht erfolgten gerichtlichen Überweiſungsbeſchluſſes den 
(neuen) $ 851 3PO. 
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S 410. 


Der Schuldner ijt dem neuen Gläubiger gegenüber zur Leiftung 
nur gegen Aushändigung einer von dem bisherigen Gläubiger über 
die Abtretung ausgejtellten Urkunde verpflichtet. Eine Kündigung 
oder eine Mahnung des neuen Gläubiger ift unwirkſam, wenn fie 
ohne Vorlegung einer ſolchen Urkunde erfolgt und der Schuldner fie 
aus diefem Grunde unverzüglich zurüdweilt. 

Diefe Vorſchriften finden feine Anwendung, wenn der bisherige 


Gläubiger dem Schuldner die Abtretung jchriftlich angezeigt Hat. 
E. 1 308, E. II 353, RV. 404. — Mot. S. 137—8, Brot. S. 396-7. 


1. Auch $ 410 enthält eine Schutzbeſtimmung für den Schuldner: gegen die Gefahr, 
bei gefälichten Zeſſionen Far zahlen zu müjfen. Sie entipricht dem früheren Recht, 
ſ. Bähr aaO, Landrecht I, 11, 88 395 ff, SächſGB. 8 974; ſ. auch die ähnlichen 
Sg 111, 174 BGB. 

= Tragweite: Mangels Aushändigung der Abtretungdurfunde braucht der 
Schuldner an den Zeifionar nicht zu zahlen; er braucht aud die in Sab 2 genannten 
Akte nicht gegen fich gelten zu laſſen. Xebteres ift aber bedingt durch „unverzügliche” 
Zurüdmweilung im Sinne von $$ 121, 130 ff. Über die Form der — nicht notwendig 
öffentliben — Urkunden jelbit ſ. S 126. 

Ob der Schuldner gegen den Zeſſionar auch einen Anſpruch auf Ausbändigung 
der Abtretungsurfunde bat, iſt zweifelhaft; dafür Endemann ©. 879, vermittelnd 
Schollmeyer Nr. 2, Kaufmann ©. 294: nur, falls dem Schuldner ein Recht auf 
Abnahme zuftcht. Das dürfte zutreffen, da er Abnahme alsdann in der Weile ver: 
langen kann, wie fie jeinen Intereſſen entipridt. Und das ift doch nur Abnahme 
gegen Quittung und Herausgabe der Abtretungsurfunde. 

Außerdem ift anzunehmen, daß ber Schuldner nad vollzogener Leiſtung die Heraus: 
gabe der Urkunde Flagemweije verlangen fann, analog wie in dem injomeit gleichliegenden 
Tall des $ 255, |. Bem. dazu. Aber diejer Anſpruch würde erit dur die Yeiltung 
entiteben, tit vor ihr nicht als Gegenanſpruch vorhanden. 

Die Sufpenfion der Jablungspflicht bildet eine Parallele zum Zurüdbehaltungsrecht 
des $ 273, aber jchwerlich einen bloßen Anwendungsfall besjelben. Denn es tft nicht 
anzunehmen, daß bier von einem „fälligen Gegenanſpruch“ des Schuldners gerebet 
werden fann, jchon deshalb nicht, weil der Zeſſionar nicht allgemein „verpflichtet“ iſt, 
die Ertlarung des Zedenten zu beichaffen. Sp auch Pland Nr. 3, Meisner Nr. 2, 
a. A. Kuhlenbeck Wr. 1; die Brot. S. 397 laffen die Frage dabingeftellt. Folgerecht 
kann der Zeſſionar die Einrede nicht durch Sicherheitsleiſtung abwenden, 

Gegen die Sugehörigteit zum Zurüdbebaltungsreht aud OLG. Hamburg bei 
Seufiert 59 Nr. 196 ©. 347 und die an Krien beitätigende Entih. des RO. 3G. 
VII vom 11.1. 1904, Br. 56 Nr. 76 ©. 

Natürlih fann der Schuldner die dazu — Schuldobjekte auch hinterlegen, 
ſoweit die Vorausſetzungen des $ 372 erfüllt find. Daß das bier ſtets zutreffe (fo 
Aufl. 1, anders Schollmeyer Wr. 5), iſt nicht richlig: vielleiht weiß der Schuldner 
genau, dag die Abtretung erfolgt ift und will ſich nur einen ficheren Beweis dafür 
verſchaffen. 

3. Die Geltendmachung der Einrede führt nach Analogie der 88 274, 322 auch 
bier zweifellos nicht zur Abweiſung, ſondern nur zur Verurteilung Zug um Zug. 

4. Daß der Schuldner wegen $ 410 vor Aushändigung der Abtretungsurkunde 
unbedingt noch wirkſam an den alten Gläubiger zahlen könne, it nicht gelagt; er 
muß vielmehr auch ohne Aushändigung der Urkunde mit ver Mögliche eit der ihm 
mitgeteilten Abtretung rechnen. Keinenfalls wird er bei wirflier Kenntnis von 
der erfolgten Abtretung durch Leiitung an jenen noch befreit, 8 407, 

5. Der Abfa 2 erflärt fih dadurch, daß eime ſolche „ichriftliche Anzeige” nad 
8 409 den Schuldner auch bei Ungültigfeit der Zeifion an den darin Genannten wirkſam 
zu leiſten ermächtigt. 

6, S. aud den (neuen) $ I ZPO. wegen der Koiten. 
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8 411. 


Tritt eine Militärperfon, ein Beamter, ein Geiftlicher oder ein 
Lehrer an einer öffentlihen Unterrichtsanitalt den übertragbaren 
Zeil des Dienjteinfommens, de3 Wartegeldes oder des Ruhegehalt3 
ab, jo it die auszahlende Kaſſe durch Aushändigung einer von dem 
bisherigen Gläubiger ausgeſtellten, öffentlich beglaubigten Urkunde 
von der Abtretung zu benachrichtigen. Bis zur Benachrichtigung gilt 
die Abtretung als der Kaſſe nicht bekannt. 

E. I 311, €. II 354, AV. 405. — Mot. ©. 140, Brot. ©. 404. 

1. Der $ 411 enthält eine Berallgemeinerung der Tr des Reichsbeamtengeſetzes 
vom 31, III. 1873 86 und des —— — 2. V. 1874 8 45, die daher fortan 
als überholt aufgehoben werden, EG. Art. 4 

Bier ift die Vorſchrift des 8 410 noch — die fragliche Urkunde muß öffentlich 
beglaubigt fein (im Sinne von $ 12I BGB.); ferner gilt die Abtretung der Kaſſe bis 
zu ihrer Vorlegung geradezu mittels unmiderlegliher Rechtsvermutung (praesumtio 
iuris et de iure) alö nicht befannt, ſodaß die Kaſſe nah s 407 bis dabin noch ſchlecht— 
hin befreiend an den Zedenten zahlen kann. Sie kann aber auch natürlich 
bereits wirkſam an den Zeſſionar leiſten, da $ 411 fein Gültigkeitserfordernis aufſtellt. 

2. Über den Begriff der „Militärperſonen“ ſ. Bem. zu $ 9, der „Beamten“ Bem. 
zu EG. Art. 77, fowie zu ZPO. $$ 811, 850, diefe auch für den der andern in 8 411 


erwähnten Berjonen. Unter den bier erwähnten Pehrern find auch Hodiculiehrer 
fowie Kommunallehrer zu veriteben. 


8 412. 

Auf die Übertragung einer Forderung kraft Gejeßes finden die 
Vorſchriften der $$ 399 bis 404, 406 bis 410 entſprechende Anwendung. 

E. 1 293-7, 301-8, E. U 355, RB. 406. Mot. und Prot. wie bei den 
zitierten SS. 

Das BGB. fennt Pa: Fälle . geſetzlichen Abtretung, 1. 3. 2 SS 265 
Abi. 3, 426 Abi. 2, 774 Abſ. 1143 Abi. 1, 1225, 1249 Saß 2, 1458, 1519 Abi. 2, 
1607 Abi. 2, 1709 Abi. 2; — 7 in ae Reichsgeiepen, 3. a. im stranfen= 
verſicherungsgeſetz 88 67, 65, 12, 73, 

Hier tritt ber Übergang ——— mit der vom Geſetz daſür als maßgebend 
bezeichneten Tatſache ein; ein beſonderer Abtretungsvertrag findet nicht ſtatt, darum 
find die SS 398 und 405 unanıendbar. Die anderen Süße des Titels follen „ent: 
ſprechende“ Anmendung finden; eine wortgetreue ift nicht immer tunlich. Jene 
führt 3.8. — für $ 408 findet fih im Abi. 2 eine derartige Beitimmung im Geiehe 
ſelbſt — im Kalle des 5 409 an Stelle der Anzeige des alten Släubigers von der 
Abtretung gu einer folden dabin, daß er die geſetzliche Übertragung anerfenne. Ahnlich 
tritt nach $ 411 für Die Abtretungsurfunde eine die Anerkennung des erfolgten Über: 
ganges enthaltende Urkunde ein. 

Beachtenswerte Bedenfen dagegen, daß der Übergang ber Nebenrechte nach S 401 
in den Fällen der geiehlichen Abtretung obne weiteres ftattfinde, und Nachweis von 


Ausnahmen von der Anwendbarkeit des 8 401 auf fie 1. bei Breit, Grucdots 
Beitr. 48 285 ff, 


8 413. 


Die VBorichriften über die Übertragung von Forderungen finden 
auf die Übertragung anderer Rechte entiprehende Anwendung, jomweit 
nicht das Geſetz ein anderes — 

E. 1312, & II 356, VR. 407. — Mot. ©. Prot. ©. 404. 
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Die Beitimmung des $ 413 bezieht fih weniger auf die (freilich nach 88 931, 986 
uläffige) Abtretung dinglicher — oder fonitiger — Anfprüce, die vielmehr bei bem 
Nnuldrechtlichen oder doch den Schuldverhältnifien analogen Eharafter aller Aniprüche 
fih ihon obne weiteres nad SS 398 ff. regeln wird, ald vielmehr auf diejenige ber 
fonjtigen Rechte jelbit. Und zwar kommen dafür weniger die gerade im BGB. 
behandelten Rechtsinſtitute in Betracht, denn über deren Mberiragung fehlt es, ſoweit 
fie überhaupt zuläffig, nit an bejonderen Beitimmungen. Es find vielmehr die in 
anderen Gejeßen we Rechte, namentlich die Urheber: und Patentrecte. 

Zu bemerfen ift, daß die Lnübertragbarfeit eines Rechtes felbit noch keineswegs 
diejenige eines fonfreten Anſpruches daraus bedingt, es fei denn, daß dieſer ftatt auf 
eine reale Leiſtung nur gerade auf Anerfennung deö Rechtes jelbit geht. 


Fünfter Abſchnitt. 


Schuldübernahme. 
Vorbemerkung. 
Erfüllungsübernahme 7. | Notwendige Schuldüber- ae ur 1, 3. 
Erpromiifion 1, 3. nahme 6. randlative Schuldüber- 
Form 6. Kumnlative Schuldüber- nahme 2, 3. 
| nahme 2. Üdernahmevertrag 4. 


etteratur: a) bisherige: Delbrüd, Übernahme fremder Schulden, 1853; 
v. Blume, Novation, Delegation und Schuldübertragung, 1895; Kipp, in Fherings 
Jahrb. 36 336ff. b) zum BGB.: Stammler ©. Wöff.; v. Blume in Iherings 
Jahrb. 39 390ff.; Regelsberger daſelbſt ©. 463ff.; Hellwig, Verträge ©. 1509ff.; 
Turnau-Förſter, Liegenſchaftsrecht Aufl. 2, Bd. I ©. 919ff.; R. Horn, Schuld: 
übernabme, Wien 1902, 

1. Die Shuldübernahme im Sinne eines mit Sukzeſſionswirkung in die beiteben 
bleibende alte Schuld befleideten Aftes iſt erjt ein Ergebnis moderner Doftrin und 
Literatur. Die Römer hatten — Herbeiführung eines entſprechenden Zweckes nur 
das Auskunftsmittel der Novation (in Form der Expromiſſion und Paſſiodelegation), 
und ihnen folgte der Code Art. 1271 ff., ſowie SächſGGB. 88 1003, 1005. Das Land— 
reht fannte jene allgemein nur in form der bort jogenannten Expromiſſion, I, 14, 
8 399 #f., & Entſch. d. Ob.-Trib. 18 ©. 197; andere Fälle fiehbe bet Dernburg, Privat: 
recht ; 60. 

Eine allgemeine Anerfennung des Inſtituts enthält zuerit unjer BGB. 

2, Arten: die Schuldübernahme iſt translativ (primativ) oder fumulativ, je 
nachdem der neue Schuldner an Stelle des alten oder nur neben ihn treten foll. 
Das BGB. behandelt beionders nur bie eritere, j. $ 414, bei der auch allein die 
volle Suktzeſſionswirkung eintreten fann. Die Zulafjung der legteren daneben ergibt ſich 
aber nicht nur aus allgemeinen Erwägungen, jondern auch aus der Anerfennung von 
Verträgen auf Leiftung an dritte, zu denen fie in ber Regel zu zäblen fein wird, ſowie 
der jelbitihuldnerifhen Bürgſchaft; für einen Fall ($ 419) wird unmittelbar durd 
geſetzliche Vorſchrift eine fumulative Übernahme angeordnet. 

Zu Unrecht verwerfen mande den Ausdruck „kumulative Schuldübernabme”. 
Dab dad BGB. die in Frage fommenden Fälle mit unter den Gefichtöpunft der 
Schuldübernahme einbezieht, ergibt die Stellung des $ 419. Wenn fie im übrigen 
nicht beſonders behandelt wird, jo erklärt jich das einfah daraus, daß jie neben dem 
Vertrag auf Leiltung an dritte einer beionderen Behandlung nicht bedurfte. Ihre 
begrifflide Sgugebörigteit zur Schuldübernahme wird dadurch nicht in Frage geitellt, 
daß bei ihr feine ausſchließende Sufzeifion ftattfindet. Denn deren Begriff erfordert 
nicht das völlige Ausicheiden des alten, jondern nur den Eintritt des neuen Berechtigten 
ober Berpflichteten. Wie allgemein eine fonititutive Sukzeſſion anerfannt wird, 
fteht auch der Annahme einer vervielfältigenden Sukzeſſion, die das neue Rechts— 
oder Pilichtiubjeft gleihartig neben das alte jtellt, nichtS im Wege. 
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Anders 3. B. Schollmeyer, Borbem. — 3; Planck Nr. 2 a. A.; wie bier 
Hellwig, Ferträge ©. 176 ff, Rectöfrait S 314 („atzefforifche Shulfüberragung); 
bedenflih dagegen v. Tuhr, KrWISchr. 43 559—60; vermittelnd Grome S. 350 
(in der Sache ähnlich wie hier). 

Eine andere Frage ift die, ob man die Bürgſchaft unter den Begriff der kumu— 
lativen Schuldübernahme zu bringen babe. Dagegen zutreffend Hellwig, Rechtskraft 
©. 314: Der Schuldübernehmer tritt in die alte Schuld ein, der Bürge dagegen gibt 
ein neues Verſprechen ab mit jelbjtändiger causa. Zahlt er, ſo erfüllt er in der Regel 
— nicht die Hauptſchuld. S. auch Siber, Rechtszwang ©. 237ff. 

3. Daß die translative Schuldübernahme — anders die fumulative entiprecdhend 
den Regeln der Verträge auf Yeiltung an dritte — der Zuftimmung des Gläubigers 
bedarf, it, felbftverftändlih. Sie beruht entweder auf einem Bertrage zwiichen ihm 
und dem Übernehmer, oder fie bedarf, wenn fie zwiichen diefem und dem alten Schuldner 
geichlofien wird, der Zuſtimmung des Gläubigers und wirft ohnedies höchſtens als 

„Grfütlungsübernahme”. Vom erjteren Fall handelt $ 414, vom letzteren $ 415; 
eriterer entipricht der römischen expromissio, leßterer der delegatio, nur jeßt mit den 
Wirkungen der Sukzeſſion auögeitattet. 

4. Eharafter des Vertrages: Der Übernabmevertrag ift in beiden Fällen (f. Nr. 3) 
ein dinglicher, im Sinne von Nr. 5 a. E. abjtrafter Vertrag; er iſt zuläffig bei allen 
folhen Forderungen, die ihrer Andividualität gemäß eine Leiftung durch einen andern 
als ben alten Schuldner zulaffen (jungible Yeiftungen, j. Bem. zu $ 267), mit Zus 
ftimmung des GSläubigerd auch bei anderen GGoldmann-Lilienthal ©. 449). 

5. Form, Daß die privative Schuldübernahme als jolche formirei jei, ergibt ſich 
aus dem Fehlen einer Sondervorichrift und iſt allgemein anerkannt. Dejto beftrittener 
tit die frage neueftens bei der fumulativen Schuldübernabme geworden. Biele 
wollen auf fie die Schriftiorm angewendet willen, indem fie darin eine Bürgſchaft 
oder do ein die entiprehende Anwendung des $ 766 rechtfertigendes bürgichafts: 
ähnliches Geſchäft erbliden. So befonders RG. 35. VI vom 20. III. 1902, Bd. 51 
Nr. 26 ©. 122 und vom 14. XL 1904, Bb. 5 Nr. 66 ©. 232; zuftimmend DVG. 
Braunichweig bei Seuffert Bd. 59 Nr. 224 398 (hier unter Anerfennung von 
Bedenfen); OLG. Minden in Ripr. IX ©. 28 OLG. Roſtock daſelbſt VI S. 449; 
weitere Angaben bei Warneyer, BGB. zu 8 414 Nr. 1. Ebenſo aus ber Siteratur 
Pland Wr. 2a, jowie im Ergebnis, aber aus anderen Gründen — die — 
Schuldübernahme ſei ein abſtraktes Schuldverſprechen im Sinne des 8 780 —, 
Birkenbihl, Recht 03 286 und Hellbach daſelbſt ©. 355, (Gegen A son: 
ftruftion Erf. des OLG. Münden, „Recht“ 04 446 [6. Fu 1904]). Ferner Witte, 
PoſMéSchr. 03 697. Neumann, Jahrb. I ©. 257). 

Gegen den Formzwang die weitaus meiſten Schriftiteller, jo Gofad $ 159, U; 
David, Recht 03 356; Joſef, DIZ. 09 422; Martinius bei Grucot 49 181 FF. 
(ausführlib); Nebbein Nr. 2; Staub, D3. 08 19; Silbermann in Bl. f. 
Rechtsanw. 68 360ff. Aus der Praxis ebenjo die im „Necht” 03 237 angeführten 
Urteile des OLG. Frankfurt; jener OLG. Celle vom 28. XI. 1901 in Ripr. IV S.53 
und — in bewußtem Gegenjat zum Neichögerihbt — OLG. Köln dajelbit VIII ©. 54; 
ſ. aud die Angaben bei Warneyer ad. 

Nah dem oben zu 2) a. E. Geſagten ift die Fumulative Schuldübernahme Teines- 
wegs Bürgihaft; eine direfte Anwendung des S 766 tit alſo ausgeichloflen. Die 
entiprechende Anwendbarkeit aber ift bei einer als folder pofitiven Formvorſchrift 
an jich bedenklich; ließe man fie zu, jo mwäre nicht einzufeben, warum Denn nur 
die fumulative und nicht auch die noch weitergehende privative Schulbübernahme 
darunter fallen jolle, von der das doch noch niemand zu behaupten gewagt bat. Wenn 
das NG. dagegen bemerkt: bei der privativen Schuldübernahme bandle ed fih um 
Leiſtung gegen Gegenleistung, inden durd die Genehmigung der Übernahme der alte 
Schuldner baftirei würde, fo trifft das nicht dem enticheidenden Punkt: die Befreiung 
bes alten Schuldners iit feine Gegenleiſtung, To daß der Gläubiger fie zu bemwirfen 
verpflichtet wäre, jondern ein zur Bollwirfung erforderlicher Teil des einheitlichen 
Übernahmegeichäftes jelbit. 

Gegen die entiprechende Anwendbarteit der Formvorſchrift ſpricht auch der von 
Silbermann entwidelte Geſichtspunkt, wonach der Beriprechende bei der Schuld: 
übernabme, nerade weil er in aller Form der Schuldner werden folle, die Folgen des 
Aftes leichter überleben könne, während der Bürge häufig glaube, wegen feiner nur 
afzeiloriihen Beteiligung nicht in Anſpruch genommen zu werden. 
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Übrigens gibt die neuere Enticheidung des NG. die Möglichkeit zu, daß jemand 
zwecks Schuldübernahme einfah als Gelamtichuldner eintreten fünne, wobei dann der 
Formamang entfalle; nur im Zweifel jet die fumulative Schuldübernahme als Bürg⸗ 
ſchaft anzuſehen. Damit iſt der frühere Standpunft von der begrifflichen Identität 
beider grundſätzlich aufgegeben! 

Die Einbeziehung der kumulativen Schuldübernahme unter ben Begriff des abitraften 
Schuldvertrages vollends beruht auf einer Verwechſelung zwiichen abjtraften Geichäften 
und abitraft abgegebenen Verſprechen, welch lettere darum, wenn in Beziehung auf 
eine beitebende Schuld abgegeben, als „kauſale Hilfsgefhäite" inhaltlich jehr wohl 
individualiiiert fein fünnen. Nur ein ſolches liegt bier vor: man veripridht die 
Zahlung der bereitö vorhandenen, faujal bejtimmten Schuld, ohne ihren Gharafter als 
Kaufjhuld, Darlehensihuld uſw. damit auszuwiſchen. ©. dazu auch Martinius aad. 
und bejonderd neuejtens M. Nümelin, ArhZivrar. 97 226, 231ff., 239 ff. Noch 
weniger ift die fumulative Schuldübernahme als Schenkverſprechen anzujeben, 
Martinius aad. 


6. Die Schuldübernahme ift im allgemeinen eine vertragsmäßige; es gibt aber 
auch, wie eine geieliche Zeilion, eine notwendige Schuldübernabme, die obne Rüd: 
ht auf den Willen des beteiligten Schuldners eintritt. Das wird im $ 419 für alle 
ie Fälle angeordnet, wo jemand ein Vermögen übernimmt; dann foll er (fumulativ) 
neben dem alten Vermögenäträger für die darauf lajtenden Schulden baften. Einen 
anderen Fall enthält $ 556 Abi. 3. 

7. Bon der Schuldübernahme zu jcheiden ift die vom Entw. I jogenannte Erfüllungs- 
übernahme: der nur unter den Parteien wirkende Vertrag zwiſchen dem Schuldner 
und einem dritten, durch den fich diejer verpflichtet, die Gläubiger jenes zu befriedigen. 
©. $ 329 und Bem. dazu. Das wirft im Zweifel nicht als Schuldübernabme, d. h. 
gibt den Gläubigern nicht unmittelbar Rechte. Wohl aber wirft die mangeld Zu— 
ftimmung des Gläubigers als ſolche nicht zuftande fommende Schulbübernahme im 

weifel mwenigitens in der minder weitgehenden Weije der Erfüllungsübernahme, 
.$ 415 Abi. 2. ©. ferner v. Blume bei Ihering aad. ©. 403ff., der jtatt der 
„Erfüllungsübernahme” von einer „internen“ Schuldübernahbme im Gegenjaß zur 
erternen geredet wiljen will. 


s 414. 

Eine Schuld fann von einem dritten durch Vertrag mit dem 
Gläubiger in der Weije übernommen werden, daß der dritte an Die 
Stelle de3 bisherigen Schuldners tritt. 

E. 1 314, €; II 467, RB. 408. — Mot. ©. 142—3, Prot ©. 405. 

1..$ 414 handelt von der Schuldübernahme durch Vertrag zwiihen Gläubiger 
und llbernehmer, der „Expromiſſion“ des Landrechts. Der Vertrag fann als trans: 
lative oder fumulative Schuldübernahme beabfichtigt fein; einer Zuftimmung des 
dritten (ded Schuldnerd) bedarf ed auch im eriteren Falle ebenfowenig, wie zur 
Zahlung der fremden Schuld. Da dem dritten dadurch lediglich Vorteile zufallen, 
jo fann man den Vertrag al3 einen (liberatoriihen) Vertrag zu Gunſten dritter 
bezeichnen. 

Die Übernahme fann jih natürlih ſowohl auf die ganze Schuld erftreden, wie 
auf einen Teil derjelben bejchränfen. Natürlich ift nicht ausgeichlofien, daß fich der 
Übernebmer vor Abichluß des Vertrages im Sinne von $ 414 mit dem alten Schuldner 
feinerieitö geeinigt bat; v. Blume aad. ©. 395 nimmt, wohl nicht mit Unrecht, 
an, daß das jogar die Kegel bilde. 

2. Wirkung: Der Vertrag bemwirft eine Sukzeſſion in die Schuld mit allen 
Akzeſſionen: Zinspflict, Pflicht zur Yeiltung einer etwaigen Vertragsitrafe uſw. 
Wegen der Bürgichaften und Pfandrecte j. $ 418. 

3. Können die Kontrahenten den Bertrag noch auflölen? Nah Seuifert (All: 
gemeine Grundjäge des Obligationenreht3 im Entwurf S. 41) im allgemeinen ja, 
und nur dann nicht, wenn der Übernehmer dem Schuldner gegenüber zur Übernahme 


verpflichtet war. Sch nehme mangelö beionderer Abrede wenigitens für die translative 
Übernahme das Gegenteil an. Denn ift einmal der Dritte an Stelle des bisherigen 
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Schuldners getreten, jo iſt diefer befreit, und jeine Schuld kann doch nicht durch 
Vereinbarung fremder Perfonen ohne weiteres wieberhergeftellt werden. 


Ss 415. 

Wird die Schuldübernahme von dem Dritten mit dem Schuldner 
vereinbart, jo hängt ihre Wirfjamfeit von der Genehmigung des 
Gläubiger3 ab. Die Genehmigung kann erit erfolgen, wenn der 
Schuldner oder der Dritte dem Gläubiger die Schuldübernahme mit- 
geteilt hat. Bis zur Genehmigung können die Parteien den Vertrag 
ändern oder aufheben. 

Wird die Genehmigung verweigert, jo gilt die Schuldübernahme 
als nicht erfolgt. Fordert der Schuldner oder der Dritte den Gläubiger 
unter Bejtimmung einer Frijt zur Erklärung über die Genehmigung 
auf, jo fann die Genehmigung nur bis zum Ablaufe der Friſt erflärt 
werden; wird fie nicht erklärt, jo gilt fie al3 verweigert. 

Solange nicht der Gläubiger die Genehmigung erteilt hat, it 
im Zweifel der Übernehmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, 
den Gläubiger rechtzeitig zu befriedigen. Das Gleiche gilt, wenn der 
Gläubiger die Genehmigung verweigert. 


€. 1 315, €. UI 358, RV. 409. — Mot. ©. 143—6, Prot. S. 405—12. 


Ablauf der Frift 4. Schuldübernahme : | Berweigerung der Genchmi- 
Genchmigung der Schuld- | Bedeutung 1. 


. zung 4. 
übernahme 1. ‘ Zuftand vor erteilter Ge— 


1. 
Decsubichinges 2. | nehmigung 5. 

1. Weſen: 8 415 behandelt den im Leben gewöhnlichen, der römijchen Delegation 
mutatis mutandıs entjprebenden Fall der Schuldübernahbme. Und zwar wird dabei 
nur an die translative nedaht. Denn die fumulative Schuldübernahme bildet in der 
Regel einen Vertrag zu Gunſten des Gläubigers, deſſen Rechtsſtellung dadurch nur 
erweitert werden fann, bewirft alio nah 88 328 ein unmittelbares Anwadien des 
Rechtes an ihn, und wo fie das nicht tut, jondern wo noch ein Beitritt des Gläubigers, 
eine Anzeige an ibn oder dergleichen gefordert wird, entipringt Eriftenz und Tragweite 
einer ſolchen Beihränfung nur aus dem Willen der stontrabenten. 

Anders die translative Schuldübernahme Sie fann den Gläubiger nicht ohne 
jeine Genehmigung berühren; fie ift auch (f. nam. Mot. ©. 143, tipp in Iherings 
Yahrb. 36 336 ff.; a. A. Gierfe, Der Entwurf S. 207) fein Vertrag zu Guniten dritter, da 
fie dem Gläubiger nur auf der einen Seite ebenjoviel geben will, als fie ibm zugleich 
auf der andern nimmt, nur die Perſon des Verpflichteten ändern foll (anders als bei 
ber Hinterlegung, ſ. Vorbem. vor $ 372, die dem Gläubiger vertragsgemäß nur neue 
Rechte ſchafft und nur fraft geieglicher Beitimmung infolge diefer Rechtsverſchaffung 
mittelbar das alte Recht lähmt oder bejeitigt). Sie ift vielmehr, wenn auch gerade 
fein „Beräußerungsvertrag über fremde Rechte”, jo doch ein Geſchäft, das in eine 
fremde Rechtsſphäre eingreift, und daber der Genehmigung des Betroffenen bedarf; ſ. 
zur Konitruftion auch Windſcheid $ 339 Nr. 6 und dort zitierte; Brotof. ©. 407, 411. 
Segen die bier vertretene Theorie neueitend mit großer Eindringlichkeit v. Blume 
aaO. Er fieht das Wejentliche der Schuldübernahme überall in dem Vertrage zwiſchen 
bem neuen Schuldner und Gläubiger; die Mitteilung des $ 415 ift nah ihm Angebot 
zu einem ſolchen. Ahnlich auch Hellwig, Verträge S. 162, 166, 200 (auftimmend 
v. Tuhr KrVISchr. 43 558): Der Aft des 8 415 bedeutet nur die Erteilung einer 
Vollmacht an den alten Schuldner, namens des Übernehmers (Bollimadtgebers) dem 
Gläubiger das Angebot zur Erteilung feiner Zuftimmung zu maden. Übrigens iſt 
der Akt zwiſchen dem Beteiligten nur Erfüllungsübernabme (j. Vorbem. 7). Die 
Schuldnerübernahme ftellt nur ein Mittel dar, durch das fih der Erfüllungsüber: 
nehmer von feiner Pflicht beireien fann. 
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Dagegen die meilten, wenn fie auch teilweiſe die Konftruftion des Geſetzes ala 
rechtspolitifch bedenklich bezeihnen: Grome ©. 352, Dernburg $ 156, ILL, Ende: 
mann S.857, Enneccerus ©. 557, R. Horn passim, Kuhlenbeck-Staudinger 
Nr. 2e, Goldmann-Lilienthal S. 450 Anm. 3, Kipp zu Windicheid S. 373—4, 
Matthiaß S. 464, Otto, Sädi. Vorträge ©. 295, Pland Nr. 1, Schollmeyer 
Nr. 4, beionders aber, in überzeugender Begründung, Regelsberger and. 

Für die berrichende Lehre ipricht insbeiondere der Ausdrud „Genehmigung“, der 
für die Annabme eines VBertragsangebots jo unpaſſend wie möglich wäre, Ferner 
die bis zur Genehmigung den stontrahenten gewährte MWiderruisfreibeit, welche die 
Dffertentbeorie mindejtens für die Zeit nach der Mitteilung gemäß Abſ. 1 S 2 nur ald 
pojitive Ausnahme erflären könnte. Ferner die Möglichkeit, daß ſowohl der alte 
Schuldner wie der Übernehmer, jeder offenbar im eigenen Namen, die „Mitteilung“ 
dem Gläubiger mit gleiher Wirfiamfeit machen können. Abſ. 3 erflärt ſich auch nad) 
unſerer Aufiaflung: es tritt bei unterbleibender Genehmigung Konverjion ein; da 
der beabjichtigte jtärfere Aft nicht zuitande kommen kann, jo joll doch mindeitens der 
von dem fehlenden ZTatbeitandsmonment unabhängige ſchwächere ald im Zweifel 
gewollt unterjtellt werden (über die allgemeine Regel des $ 140 hinaus). 

Ob die praftiichsredhtspolitiihen Bedenken v. Blumes gegen 8 415 zutreffend find 
(weil er den Übernehmer bedingungslos dem Gläubiger ausliefere, ihn der Einrede 
des nicht erfüllten Bertrages beraube), muß die Zukunft lehren; jedenfalls ift mit 
NRegelsberger (S. 480) dem libernehmer die Aufnahme einer Bertragsbeitimmung 
des Inhalts anzuraten, daß der Schuldner zur Mitteilung an den Gläubiger erjt 
nab Erfüllung oder sreditierung feiner Vertragspflichten dem Übernehmer gegenüber 
befugt jein folle. 

In anderer Weile befämpit neueitens Sohm (Der Gegenstand ©. 25) die herrichende 
Lehre: Die Schuldübernahme iſt ihm zwar Vertrag zwiihen Ur: und Neuichuldner, 
aber feine Verfügung über die Forderung, begründet feine Sukzeſſion. Der Vertrag 
it ein Berpflihtungsdvertrag. — Diefe Yehre dürjte gleichiallS dem Wortlaut und 
der Auffaſſung des Geſetzes zuwider fein. 

Die Genehmigung iſt ein einfeitiges, empiangsbedürftiges Rechtsgeſchäft gemäß 
88 130ff, auf das die Regeln der SS 182 FF. Anwendung finden; fie kann alio beiden 
Kontrabenten gegenüber erflärt werden und hat rücıwirfende Kraſt. Anders natürlich 
v. Blume in Konjequenz feiner Yehre, wonach die Genehmigung die Annahme eines 
Bertragsangebots mit Schuldübernahme daritellt.e Wie bier Schollmeyer Wr. Ib, 
Kipp aad. S. 373 unter zutreffender Berufung auf $ 184. Dafür jpricht auch, daß 
der Gläubiger die Schuldübernabme auch nur jo genehmigen kann, wie fie erfolgt 
iit, d. b. als eine im Zeitpunkt der Abrede erfolgte und nad der vermutlichen Partei— 
abjiht von da ab wirfiame. 

Die Genehmigung kann insbeiondere auch in der äußeren Form der Klagean— 
ftellung gegen den neuen Schuldner vollzogen werden, j. Entidh. d. NG. 33, Nr. 39 
S. 154. Jedoch liegt nicht notwendig in jeder Stlageanitellung unterichiedslos eine 
folhe Genehmigung. Entſch. des RO. 19, Nr 48 ©. 253. 

2. Die Genehmigung fann erst erfolgen auf Grund einer vorgängigen Mitteilung, 
die nach dem Tert im Zweiſel von jedem der beiden Kontrahenten, nicht, wie v. Blume 
für das GN. zu Unrecht behauptet, nur vom neuen Schuldner ausgeben fann. 

Ein Bertragsangebot ijt die Mitteilung nicht, ſ. oben Nr. 1, weder ein 
ſolches des Übernehmers, noch, wie früber Einzelne meinten, eine „Kolleftivofferte“ 
beider Kontrahenten, wenn fie auch in gewiſſem Sinne einem ſolchen Angebot ähnelt. 
Sie entipricht vielmehr den ſonſt im Geſetzbuch, 3. B. im $ 108 Abi. 2, vorfommenden 
Fällen einer Aufiorderung zur Herbeiführung eines zum gültigen Geſchäftsſchluß noch 
erjorderliben Tatbeitandsmoments, 

Möglih wäre an fih auch eine vorgängige, vor der Mitteilung erfolgte Ge— 
nehmigung. Sie foll indes nah Abi. 1 S. 2 zu einer wirffamen Schuldübernahme 
im Sinne des 8 415 nicht genügen. Dagegen fann darin, wenn fie dem neuen 
Schuldner genenüber abgegeben ijt, ein wirkſamer Vertrag im Sinne des $ 414 erblidt 
werden. Anders Pland Nr. 3 und Otto, Sächſ. Vorträge S. 298: die vorgängige 
Einwilligung bewirft, daß die nachher vollzogene Schuldiibernahme zwiichen beiden 
Kontrabenten — alfo im Sinne des $ 415 — jofort in Wirkſamkeit tritt. 

3. Aufhebung: Bis zur Genehmigung, nicht etwa nur bis zur Mitteilung zu 2), 
können die Kontrahenten den Vertrag noch aufheben. Einer allein hat das Necht für 
fih nicht. Nicht minder iſt die Mitteilung widerruflich. 
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Gegen die Widerruflichkeit der Mitteilung Hellwig ©. 167, vom Standpunft ber 
DOffertentheorie, ebento Bland Nr. 2, dafür Schollmeyer Nr. 2 a. E Aber wenn 
die Kontrahenten den ganzen Vertrag aufbeben fünnen (Abſ. 1 ©. 5), muß ihnen ber 
Widerruf der bloßen Auflorderung zum Beitritt als das Mindere erft recht neitattet fein. 

4. Beitrittsperweigerung: Statt zu genchmigen, fann Gläubiger den Beitritt auch 
verweigern und dadurch dem Ecdmebezuftand ein Ende machen. Für die Form 
der Verweigerung gilt das oben Nr. 1 wegen der Genehmigung Gejante analog. 
Sie wird umterftellt nach fruchtlofem Ablauf der gemäß Abi. 2 gejtellten Erflärungs: 
frift. Dieje ift weder geieglich friert, noch braucht fie, anders als 3.8. in SS 253 und 
326, eine „angemejjene” zu fein. Übrigens fann die Genchmigung aud nach der 
Friftiegung dem einen wie dem andern gegenüber erielgen, aud wenn er fie nicht 
ſelbſt geftellt hatte. Die Verweigerung läßt die Schuldübernabme als ſolche völlig 
beieitigt werden, anders als nah Entw. I; es verbleiben aber nod immer die 
MWirfungen der Eriüllungsübernahme, j. Nr. 5. 

Nah Hellwig ©. 164 ift die Verweigerung Ablehnung eines Rertragsan- 
nebots; das fteht und fällt mit feiner zu 1. befämpften Offertentheorie. Wir fünnen 
fie einfach als das Fehlſchlagen einer auf den Willen eines dritten geitellten Rechts— 
bedingung anfeben, entiprechend der Genebmigungsweigerung im Falle des $ 108, 

Auch nah der Verweigerung fann natürlib noch immer eine Schuldübernahme im 
Sinne des S 414 vollzogen werden, und den Antrag zu einer folchen wird man in 
einer erneuten Aufforderung des Übernehmers meiſt ohne weiteres finden können, 
Dernburg aad. Wr. 3, Crome S. 355, Hellwig ©. 168: anders Plauck Nr. da. E. 

Wegen der Friſtſetzung ſ. auch Nomeid, Friſtbeſtimmung S. 55, DJZ3 6 475. 
Haben beide Kontrabenten eine verſchiedene Friſt geſetzt, jo laflen mande, — 3. B. 
Planck Ar. 5 — die jeweilö kürzere mafgebend fein. Dagegen foll nah Gold: 
mann ©. 452 die zuerst geftellte, nab Nomeid die angemeſſene Friſt, wenn 
die eine zu kurz, die andere zu lang bemeijen ift, die richtige Mittellinie zwijchen 
beiden mahnebend fein. 

M. E. iſt jür Goldmann zu enticheiden: iſt einmal eine Friſt geitellt, jo ift 
dadurh auch der Zeitraum für die Genehmigung feitgelent, und fir weitere Friſt— 
jegung fein Plaß mehr. Bei gleichzeitiger Friftiegung wird die den Umftänden an: 
nemejlene, eventuell die längere Friſt am ebeiten den Vorzug ‚verdienen, weil fie der 
Herbeiiührung einer Wirkjamfeit des Übernahmeaftes am günitigften ift. 

5. Wirfung des nicht genchmigten Bertrages: Der mangels Genehmigung noch 
nicht oder wegen Verweigerung überbaupt nicht als Schuldübernabme wirfiame Ver: 
trag bat darum im Zweiſfel doch immer die Wirfung einer Erfüllungsübernahme unter 
den Barteien im Sinne von 8329 unter Berüdiichtigung von $ 364 Abi. 2. Aber nur 
zur Beiriedinung iſt der Übernehmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, nicht zu 
einer neuen Schuldübernabhme,. Anders Entw. 1 

6. Verſchieden von Schuld: und Erfüllungsübernabme ift der Vertrag zwischen 
Släubiner und Echuldner, wonach diejer jeine Schuld an Stelle des Släubigers an 
einen dritten, der des Gläubigers Gläubiger ift, zu erfüllen veripricht, 1. Hellwig S. 195 ff. 


8 416. 

Übernimmt der Erwerber eines Grundjtüds durch Vertrag mit dem 
Veräußerer eine Schuld des VBeräußerers, für die eine Hypothek an 
dem Grundſtücke bejteht, jo fann der Gläubiger die Schuldübernahme 
nur genehmigen, wenn der VBeräußerer jie ihm mitteilt. Sind jeit 
dem Empfange der Mitteilung jehs Monate verjtrichen, jo gilt die 
Genehmigung als erteilt, wenn nicht der Gläubiger jie dem Veräußerer 
gegenüber vorher verweigert hat; die VBorjchrift des $ 415 Abi. 2 Sat 2 
findet feine Anwendung. 

Die Mitteilung des Veräußerers kann erjt erfolgen, wenn der Er- 
werber als Eigentümer im Grundbuc eingetragen ift. Sie muß jchrift- 
fih geichehen und den Hinweis enthalten, dai der Übernehmer an die 
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Stelle des bisherigen Schuldners tritt, wenn nicht der Gläubiger die Ver— 
weigerung innerhalb der ſechs Monate erklärt. 

Der Veräußerer hat auf Verlangen des Erwerbers dem Gläubiger 
die Schuldübernahme mitzuteilen. Sobald die Erteilung oder Ver— 
weigerung der Genehmigung feſtſteht, hat der Veräußerer den Erwerber 
zu benachrichtigen. 

E. 13182, E. 11359, RR. 410. — Mot. 148—50, Prot. ©. 1413-18, D. ©. Hit. 

Literatur: DOberned, Grundbuchreht Aufl. 3 S. 851ff, NRehbein, 
Kommentar ©. 42h ff, 

I. Bedeutung, Verhältnis zum bisherigen Recht. S 416 behandelt einen bejonders 
wichtigen Fall der Schuldübernahbme, wenn nämlich der Erwerber (nicht notwendig: 
Käufer) eines Grundſtücks in Anrehnung auf den Saufpreis oder jonftwie durch 
Bertrag die Bezahlung von Hypotheken übernimmt. 

Für dieien Fall hatten fchon das Preußiſche Geſetz vom db. V. 1872, 8 41, und das 
Bayriſche Geſetz vom 29. V, 1856 Art. I Wr. 2 beiondere Regelung getroffen, indem 
fie einerjeitS dem Gläubiger auch obne Beitritt ein direftes Necht gegen den Erwerber 
gaben, andererjeits ihm aber das Recht genen den Beräußerer entzogen, wenn er den 
Beitritt zum Übernahmeakt verweigerte, aber nicht innerbalb gewiſſer furzer Friften 
durh Kündigung und Klage fich feinen Anſpruch negen ihn erbielt. 

Tas BGB. gebt in beiden Punkten weniger weit: 

a) es läßt auch bier den Gläubiger erit durch feinen Beitritt Nechte erwerben, 
und zwar fann diejer bier, anders alö nah S 435, nur auf Anzeige des Veräußerers 
und durch Mitteilung an ihn erfolgen, ſ. unten Wr. 4. 

b) Stillichiweigen auf die Anzeige während 6 Monaten gilt bier als Genehmigung, 
alio umgekehrt wie nach $ 415 das Schweigen in der dort vorgelebenen von der 
Partei gejepten Friſt. Iſt aber die Berweinerung erfolgt, fo bedarf es zur Erhaltung 
der Rechte genen den Veräußerer feiner Kindigung und alsbaldiger Stlage, 1. dazu 
Brot. ©. 4156. . 

2. Anwendungsgebiet: 

örtlich bezieht ſich S 416 nur auf ſolche Schulden des Veräußerers, für die gerade 
eine Hypotbef am veräußerten Grundſtück beitebt. Eine Ausdehnung auf rein 
periönlihe Schulden des Beräußerers, wie fie Entw. I vorſah, ift unftattbait. Wohl 
aber erheben fich fonftige Zweifel: 

a) Iſt $ 416 analog wenigſtens auf Grund: und Reutenſchulden zu eritreden? 
Dafür war die überwiegende Praris des Preußischen Rechts, ebenfo jet Brettner 
bei Gruchot 42 595, Dagegen aber alle anderen, beionders Oberned S. 83, Neb: 
bein S. 427, Turnau-Förſter, Grundbuüchrecht ©. 926, Mit Recht: für die Ver— 
neinung ſpricht nicht nur die Entſtehungsgeſchichte — Grweiterungsanträge wurden 
abgelehnt — und der gefliifentlich beichränfende Wortlaut, jondern auch die Erwägung, 
daß die Beziebung zwiihen den genannten Belaftungsiormen und den ihnen etwa zu 
Grunde liegenden Schuldverbältnifien eine nanz loie, im Grundbuch nicht zum Aus— 
druck kommende iſt, Will der Erwerber fie übernehmen, jo kann er das nur im Wege 
der gewöhnlichen Schuldübernabme tun. 

b) Beziebt ſich die Vorihrift auch auf bloß vorgemerkte Hypotheken? Dafür 
Dberned S. 854, Nebbein aad., wohl mit Redt, da diele mindeitens im vermute 
lihen Einne der Barteien einer bedingten wirklichen Hupotbef ‚nleichzuftellen find. 

e) Bei Hypotheken muß es genügen, wenn zur Seit der lIbernabme der Grund 
für fie bereits gelegt war, auch wenn fie erit bedingt beitanden, Fiel ihre Entitebung 
aber überbaupt erft in die Zeit nah dem Wertransichluß, wennichon vor dem 
Figentumsübergang, To iſt S 416 nicht anwendbar, höchſtens in Form eines wohl nach 
feinem Mufter zu behandelnden Nachtragsvertrages fann der Erwerber aud fie 
übernehmen. 

Wie aber in dem umgekehrten Falle, wenn die übernommene bovotbefartiche 
Schuld vordber Eintragung des Erwerbers erliſcht? Dann tritt im allgemeinen 
die Pflicht zur vollen, durch Aurechnung nicht mehr beichränften Breiszablung ein, ſ. RG. 
bei Gruchot 31 956, Obernedf and. Denn da er in Wahrbeit bier feine Laſt übers 
nommen bat, führt anch die vereinbarte Anrechnung des übernommenen Quäntums 
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u feiner Preidminderung. Da ferner die Schuldübernahme im Fall des $ 416 nad 
Abd}. 2 wirfiam werden fonnte erſt nach der Eintragung, kann man auch nicht jagen, daß 
der Erwerber nur nadträglib von einer anfänglih wirfiam übernommenen Eduld 
frei geworden ſei. 

3. Die Mitteilung der Übernahme. Ihre Griordernifie gibt Abi. ? an. ns: 
befondere muß jie dur den Veräußerer jichriitlich, im Sinne von 83 196, 
an den Gläubiger geiheben. Unerläßlich ift zur Wirkſamkeit der in Sat 2 bafelbit 
bezeichnete Hinweis; feblt er, fo fann fie eine Wirfung im Sinne des $ 416 nicht 
herbeiführen. So auh RG. 35. VI vom 6. VI. 1904 bei Gruchot 49 354 ff., teils 
weile anders Planck Wr. 2e Doch dürite nichts im Wege fteben, die auf eine 
andermeite (etwa durch den Erwerber) oder mündlich, oder ohne den Hinweis erfolgende, 
Mitteilung bin vollgogene Genehmigung wenigitens nach $ 415 ala wirfiam zu erachten. 
Darauf gebt im Ergebnis auh allein Plancks Meinung hinaus, und wenn das 
RS. aad. fih unter Berufung auf Abſ. 1 Sag 1 a. E. dagegen erflärt, fönnen feine 
Gründe nicht überzeugen. Denn dort wird die Genehmigung nur von einer Mit— 
teilung überhaupt abhängig gemadt (jo kann . . . nur genehmigen, wenn... .), 
und wenn für diefe in Abi. 2 Sak 2 beiondere Vorſchriften aufgeitellt werden, fo ijt 
anzunehmen, daß das Gele nur die bejonderen Wirkungen der Schuldübernabme 
beim Grundftüdserwerb, nicht auch die einer newöhnlidhen Schuldübernahme durch 
den Srwerber von ihrer Beobahtung bat abhängig machen wollen. Auch fie in dem 
fragliden Fall zu erichweren, wäre finnlos und redispolitisch veriehlt; es würde zu= 
den gegenüber einem amderweiten Parteiwillen doch nicht durchführbar fein, da die 
Parteien zweifellos — bypothetiih auch vom RG. zugegeben — die Anwendbarkeit 
des S 416 von vornherein vertragsmäßig ausichließen und dadurd die des $ 415 er: 
zielen können. Außerdem bleibt, auch nach dem RG., dem Erwerber die Möglichkeit 
einer Schuldübernahme nah $ 414 natürlich unverichränft. 


4. Die Genehmigung. Sie faun in jeder Form erfolgen, Abſ. 2 ift auf fie nicht 
anwendbar. Zweijelbaft aber ift, an wen fie zu richten fei. Da die Mitteilung 
(f. Ar. 3) nur durch den Beräufßerer geicheben kann, fo liegt es nabe, auch ihn als 
allein zuläffigen Adreſſaten der Genehmigung zu erachten, zumal auch die Ver: 
weigerung (j. Nr. 5) nah Abi. 1 Say 2 wirkſam nur an ibn erfolgen fann. So 
in der Tat, neben meiner Aufl. 1 Ar. la, Brettner bei Gruchot 42 794, Mapring 
Staudinger Nr. ? (anders jest Kublenbed, Aufl. 2 bdajelbit), Rehbein Wr. 25, 
Schollmeyer Wr. 3. Anders freilih Pland Wr. Ib, dem Dernburg $ 159, III, 
4, Oberned ©. 559, Turnausföriter 5 924 beitreten. Aber S 1852 Abſ. 1, auf 
den man ficb beruft, wird eben durch die abweichende Regelung in $ 416 zurüdgedrängt, 
und wenn bdieje fih auf die Mitteilung bezieht, wird fie jih finngemäß auch auf 
die deren Beantwortung darftellende Genehmigung eritreden müſſen. 

Daß die Genehmigung auch durch Fonfludente Handlungen erfolgen fönne, ift 
zweifellos; fie ift insbeiondere nad der pofitiven Boricrift von Abi. 1 Eak 2 im 
Stillihbweigen während 6 Monaten auf die Mitteilung zu finden, 1. oben Nr. ib, 
Doch jept die Anwendbarkeit diefer Vorichriit voraus, einmal, dat dem Gläubiger 
feine Änderungen im Zinsiag oder fonitigen Schuldinhalt angejonnen werden (jo auch 
Turnau ©. 924), zum andern, daß die Mitteilung des Abi. 2 (j. oben Nr. 3) 
geſetzmäßig erfolgt war. 

Ob aber nicht wenigstens eine newöbhnlihe Genehmigung im Sinne bes $ 415 
von der Beobachtung der Borfchriften des $ 416 unabhängig erfolgen könne, iſt 
zweifelbait. Daß die frage zu bejaben jei, wenn die „Mitteilung“ erfolgt war und 
nur gegen die Erfordernifje des Abi. ? Sat 2 veritieh, ift ſchon oben Nr. 3 dargelegt. 
Ste muß dagegen wohl verneint werden, wenn die Mitteilung des Veräußerers vor 
der Eintragung des Veräußerers erfolgte; anders Dernburg $ 159, 111, 14, 
Käiſch bei Grünbut 20 356, Schollmeyer Nr. 3d, Turnau:Förfter ©. 923, wie 
bier NO. bei Gruchot 49 354ff. Pland Nr. 2d, Goldmannstilienthal 
©. 457, ſ. auch die Angaben aus der Vraxis bei Neumann II ©. 205. 
Denn eine Mitteilung vor der Gintragung ift im Sinne des $ 416 offenbar feine 
Mitteilung; obne jolde foll aber im Fall des S 415 nah Abi. 1 Saß 1 dajelbit über- 
haupt feine Schuldübernabme im Wege der Genehmigung wirfiam werben fünnen. 
Das hat auch gute innere Gründe: das Intereſſe des Erwerbers gebietet es, ibn 
nicht bereits baftbar zu machen, bevor er das Grundſtück zu Eigen erlangt bat; es darf 
unterftellt werden, daß er die Übernahme nur in untrennbarer Verbindung mit dem 
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Eigentumserwerb erklärt habe. Eine vorgängige Genehmigung kann jomit höchſtens 
mit Goldmann alö bedingt wirfiam — durd den fünftigen Figentumsübergang 
— anerfannt werden. Will der Erwerber unbedingt haftbar werden, fo bleibt ibm 
dafür noch immer der Weg des Übernahmevertrags nach $ 414, fo aud RS. aaO.., 
OLG. Braunihweig in Ripr. VIL ©. 52. 

Dagegen ift nicht gelagt, daß die Genehmigung des $ 416 auch nur erfolgen fönne, 
folange der Erwerber als Eigentümer im Grundbuch eingetragen ift, NG. *6 Nr. 51 
©. 200ff., wodurd die entgenengeiegte Anficht des OLG. Stuttgart (Ripr. VID 
er — wurde. Anders auch Oberneck, wie bier Fuchs, Grundbuch— 
recht ©. 715 

5. Die Verweigerung. Sie fann nur dem VBeräußerer genenüber innerhalb von 
6 Monaten jeit der Mitteilung erfolgen. Die einmal erklärte ift unwiderruflich, 
Oberneck ©. 861, Iſt die Genehmigung einmal verweigert, fo bleibt Beräußerer 
verpflichtet; er Fan nun zablen und dadurd gemäß SS 1164/66 ſelbſt die Hypothef an 
fih bringen. 

Außerdem gilt der Sat des 8 415 Abi. 3 zweifellos auch bier: alfo dem Veräußerer 
nenenüber it der Grwerber troß der Weigerung des ae zur Tilgung der 
Schuld verpflichtet; dies unter Berückſichtigung von $ 364 Abi. % 

6. Dad auch in unierem Kalle daneben die Schuldübernahme. im Wege des S 414 
vor fich geben kann, bedarf feiner Bemerkung; alddann wird der zwiichen den beiden 
Schuldnern vorher neichloffene Ülbernabmevertrag gegenſtandslos, Pland Nr. 2a. 

7. Wegen einer wiederholten Veräußerung des Grundſtücks, fowie wegen der 
Folgen einer teilweiſen Genchmigung der Schuldübernabme f. Oberned aad.; wegen 
der Folgen einer Nichtigfeit oder Aniechtbarfeit des Erwerbsgeſchäftes für die damit 
verbundene Schuldübernabme ſ. Pen. 3 zu 8 417. Mindeftens im Zweifel jällt 
mit jenem auch dieſe bin; Abi. I Satz 1 a. E. zeigt deutlich, daß das Geſetz den Er: 
werber nur, soweit er dica durch das Geſchäft rechtowirtfam wird, zum Schuldner 
gemacht willen will. 

8. Iſt der Erwerber ſelbſt Gläubiger der hypothekariſch geſicherten Forderung, ſo 
iſt $ 416 unanwendbar; bier iſt nicht von Anrechnung auf, ſondern nur von Auf— 
rehnung gegen den Kaufpreis die Nede, ſ. Rebbein ©. 427, 

9. Streitig und hier nicht weiter zu unterſuchen iſt die Frage, ob die Anwendung 
des $ 416 bis zur Einführung des Grundbuches ſuſpendiert ſei? M. E. iſt fie mit 
dem Bihores bei Seuffert 60 Nr. 32 ©. 60 zu verneinen. Anders freilich die 
überwiegende Praxis, j. die Angaben im „Recht“ 04 546, 


Ss 417. 

Der Übernehmer fann dem Gläubiger die Einwendungen entgegen 
jeßen, welche jich aus dem Nechtsverhältnifie zwilchen dem Gläubiger 
und dem bisherigen Schuldner ergeben. Eine dem bisherigen Schuldner 
zuftehende Forderung fann er nicht aufrechnen. 

Aus dem der Schuldübernahme zu Grunde liegenden Rechts— 
verhältnijje zwifchen dem Übernehmer und dem bisherigen Schuldner 
fann der Übernehmer dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht 
herleiten. 

E 1316, E. II 360, RB. 411. — Mot. ©. 146—7 Prot. 419-1. 

a — (. zu 8 404) ©. 92ff., 102 FF. 

. Bedeutung: Der $ 417 iſt eine eigentlich jelbjtverjtändliche Folgerung aus 
* bei der Schuldübernahme anerkannten Sukzeſſionsprinzip und ae dem 
Sate des $ 404 bei der Zeilion. Über den Begriff der „Einwendungen“, ſ. Ben. 2 
zu S 404, "Die erit nad der Übernahme begründeten darf der Üibernepmer. —— 
dem Gläubiger nicht entgegenſtellen; er darf auch nicht mit einer ſchon früher be— 


ſtehenden Gegenjorderung aufrechnen (wohl aber die ſchon vom alten Gläubiger früher 
vollzogene Aufrehnung als rechtövernichtende Tatjadhe geltend machen, j. Mot. ©. 180). 
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Zweifelhaft it die Verwendbarfeit ſolcher Einwendungen, die in der Zwiſchenzeit 
zwiichen dem Vertragsſchluß und der Genehmigung G 415, entitanden find. Dafür 
Kiſch bei Grünhut 29 ©. 540, dagegen Schollmeyer Wr. la wegen der rüd: 
wirfenden Kraft der Genehmigung. ber dieje bat das Geſetz ſchwerlich anders, als 
unvorgreiilich der Durch Ereigniſſe der Swiichenzeit geänderten rechtlichen Situationen 
angeordnet! 

Eine Anerkennung, die die alten Finwendungen bejeitigte, liegt alio in der Schuld— 
übernabme als folder keineswegs, jelbit nicht fraft der etwa gemäß $ 415 erfolgten 
Aufforderung au den Gläubiger zur Genchmigung. Natürlich kann ſie im Ginzeltalle 
doh darin zu finden fein: alsdann wären Mängel des Echuldverbältnifies nur nad 
den Regeln der ungerectiertigten Bereicherung zu rügen. 

2, Ebenio faun natürlich der Ubernehmer jowohl im alle von S 414 wie von 
415 jolche Einwendungen geltend machen, die ſich auf die Gültigkeit Des zwiſchen ibm 
und dem Gläubiger oder dem alten Schuldner vollzonenen Übernahmedertrages jelbit 
beziehen, 3. 8. folbe aus Formmängeln, aus Unſittlichkeit oder Verbotswidrigfcit des 
Inhalts, aus Mangel der Geſchäftsabſicht. Auch das ändert fib an ſich nicht Dadurch, 
daß der Übernehner den Gläubiger zum Beitritt auffordert. Richt minder kann jener 
natürlih aus feinem eigenen VBerbälmis zum Gläubiger Einwendungen erheben G. B. 
die der Aufrechnung). 

3. Dagegen fönnen, entiprechend den für die Delegation und die Jablung fremder 
Schulden geltenden Nechte 1. Dernburg, Band. Il, $ 59 Wr. 12), aus dem der 
Übernahme zu Grunde liegenden Nanjalgeihätt Einwendungen nicht hergeleitet 
werden. Denn: „ereditor suum recepit”, und er bat ja auch vollen Entgelt gelciitet 
in der Anigabe des alten Schuldners, ſ. ferner die Gefichtspuntte bei Ennecceruß 
©. 554, Audererfeits kann fich aber auch der Gläubiger auf dieſes Kauſalverhältnis 
nicht beruten, 3. B um darzutım, daß der Übernehmer an der Geltendmachung der 
(Finreden zu Nr. I fein ſelbſtändiges Antereile babe, Grome 8 204 Jir. 3. 

Möglicherweiſe iſt es zweiielbait, ob die Einwendung ſich auf Die Ubernahme jelbit 
oder auf ihr Kauſalgeſchäft beziebe. Dies zwar nicht leicht bei der nad NS 414, wohl 
aber bei der nach S 41h eriolgenden. Zie wird vielfahb nur als Beitandteil des 
Kauſalaktes vollzogen sein, ſodaß fie mit dieſem ohne weiteres binjällign wird. Tas 
iſt beionders bei der Hypotbefenübernabme im Einne des $ 416 mindeſtens im Zweifel 
anzunehmen (fo auch Dernburg $ 159, III 10; anders Horn and ©. Töft 

Wann die Schuldübernabme übrigens als eine genenüber dem RKauſalgeſchäft uns 
jelbnändige anzujchen ſei, iſt Tatfrage; an ſich ift fie es in feinem Falle. Sie ftellt 
vielmehr, einerlei ob nad SS 414 oder 415 geichlojien, grundiäßglic einen abitrafıen 
Vertrag dar. 

Su Unrecht folgert Hellwig ©. 175 aus dem bier Gejagten die Unrichtigkeit der 
bervichenden Meinung über das Weſen der Schuldübernahme, da die Mirfiamfeit 
der von tbr angenommenen bloßen Senebmiaung des Glänbigers dieſem fein von 
dem genehmigten Kauſalakt unabbängines Recht verichaffen könne. Das wäre nur 
dann durchſchlagend, wenn es wirklich der Kauſalakt (4. «B. der Immobiliar— 
veräußerungsvertrag) ſelbſt wäre, dem der Gläubiger beizutreten hätte. Aber in 
Wahrheit vollzieht ſich ſein Beitritt zu der davon nach dem Geſagten grundſätßzlich 
verſchiedenen, wenn auch vielleicht äußerlich damit verbundenen Schuldübernahme, Die 
vom autalaft ebento unabhängig iſt — oder doch fein fann — wie die Zeilion von 
den Zejlionsarund Die Schuldübernabme enthält, wie Planck Nr. 3 bi. 2 
ganz zutreffend Sant, eine Erfüllung der im Nauialaft übernommenen Bflidt, oder 
doch — dies gegen Hellwias Polemik — den dem Schuldner allein möglichen 
Neriuch zur Herbeifübrung der Erfüllung, einen Berfuch, deiien Erſola bier, anders 
als bei der Zeſſion, freilich nicht ohne Mitwirfung eines dritten, des Gläubigers, eins 
treten kann J 

Die Mängel des Kauſalaktes kann der Übernehmer, ſoweit er die Schuld nicht 
bloſt unſelbſtändig übernahm, nur mit Anſprüchen aus der ungerechtſertigten Bereicherung 
verrolg.n. Sicherlich kann er mit dieſen gegen den durch die Schuldübernahme auf 
jeine stoften bereicherten Schuldner vorgehen und von ihm Befreiung von der über: 
nonmmenen Schuld, event. Erjag im Sinne von S 818 benebren. Dagegen fann man 
dein UÜbernehmer nicht auch wegen eines Mangels im Rechtéegrunde der Schuldübernabme 
einen Bereicherungsamipruc genen den Gläubiger aewäbren. Das wird allnemein 
anerkannt, wenn die Schulbübernabme fich durch Vertrag zwiihen dem alten und neuen 
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Schuldner vollzog, bier auh von Pland Nr. 3 Abf. 2. Dagegen fol nah Pland 
baj. Abſ. 4 und Dernburg II 5 157 Anm. 3 dann der Bereicherungsaniprub auch 
gegen den Gläubiger gerichtet fein, wenn die ihm gegenüber vollzogene Schuld: 
übernahme des Rechtsgrundes entbehrte, 3. B. in der irrigen Boritellung einer bes 
ftebenden Pflicht dazu erfolgt war, fo aub Kublenbed:Staudinger Wr. Ila, 
Anders auch für diefen Fall Kiſch bei Grünhut 29 356, Schollmeyer Nr.2. Mit 
Recht: denn da der Gläubiger dur denjelben Akt, den Vertragsſchluß, der ibm den 
neuen Schuldner verichaffte, den alten verloren bat, iit von einer Bereicherung bei 
ihm feine Rede. Es bleiben dem Übernehmer alio nur die Anfprüce aus der un: 
gerechtiertigten Bereicherung gegen den Schuldner auf Bejeitigung der Schuldübernahme, 
event. auf Erfan im Sinne von $ 818, 

Die Schuldübernabme ais folhe — einerlei, ob nad 88 414 oder 41h ges 
—3 — iſt ein abſtrakter Akt (fein abſtraktes Schuldverſprechen, ſ. Vorbem. 
5 a. E.). 

4. Iſt das Geſchäft, aus dem der Urſchuldner verpflichtet war, für ihn anfechtbar, 
fo fann der Schuldübernehmer die übernommene Schuld nicht felbit durch Anfechtung 
vernichten. Man wird ibm aber nah Analogie des Bürgen (3 770) mit Hellwig, 
Anſpruch ©. 18 und Kublenbed:Staudinger IIl 2 wohl eine verzögerte Einrede 
gegen den Anſpruch zubilligen dürfen. 


S 418. 


Snfolge der Schuldübernahme erlöjchen die für die Forderung 
beitellten Bürgjchaften und Pfandrechte. Beiteht für die Forderung 
eine Hypothek, jo tritt das Gleiche ein, wie wenn der Gläubiger auf die 
Hypothek verzichtet. Dieſe Borjchriften finden feine Anwendung, 
wenn der Bürge oder derjenige, welchem der verhaftete Gegenstand 
zur Zeit der Schuldübernahme gehört, in diefe eimmilligt. 

Ein mit der Forderung für den Fall des Konfurjes verbundenes 
Vorzugsrecht fann nicht im Konkurs über dad Vermögen des Über— 


nehmers geltend gemacht werden. 

E. 1317, €. 11 361, RB. 412. — Mot. ©. 147, Prot. S. 4215. 

1. Der Saß des $418 ergibt ſich aus der praftiihen Erwäaung, daß die Intereſſen 
ber Bürgen und Pfandeigentümer ohne ihr Zutun weientlich beeinträchtigt würden, 
wenn an Stelle des uriprünglichen ein vielleicht ihnen ganz jernitebender und weniger 
folventer Schuldner gelegt werden fünnte. Aus diefem Grund entällt die Vorſchrift 
aucb bei Einwilligung der Beteiligten in die Übernahme. Cine ſolche wird obne 
weiteres anzunehmen fein, wenn der Schuldner, deilen eigene Suche zum Piande 
bestellt ift, gemäß $ 415 (anders nach $ Ald) mit einem dritten den Übernabmevertrag 
Ichließt; ebenio, wenn der Schuldübernehmer zugleich der Prandeigner üt. 

Au geſetzliche Bürgicharten und Pfandrechte findet das Geſagte natürlich Feine 
Anwendung, da fie vom Willen des Betreffenden unabbängig find, ſ. Brot. S. 425, 
PBland Wr. 4, anders ireilihb Ennmeccerus S. 561 Anm. 1, 

Ansbefondere bei Hypotbefen führt die Beitimmung des Satz ? zur Entitehung einer 
Hypothek des Eigentümers, wie fie nach SS 16h, 1168, 1175 bei Verzicht des Be: 
rechtigten auf die Hypothek eintritt. 

2 Die Ginwilligung des S. 3 iſt ein einjeitiges, empfangsbedürfiiges Geſchäft 
nah SS 130ff, 182. Sie kann danach ſowohl dem einen wie dem andern Teile 
gegenüber erflärt werden. Ob fie auch nachträglich (als Genehmigung) wirfiam voll: 
zogen werden fönne, it zweiielbait, dafür Gnmeccerus aad. Anm. 7, dagegen 
PBland Ar. la.&. Das praftiiche Bedürfnis ipricht für die Bejabung, der Wortlaut 
nicht dagegen — iſt die Frage der Zuftimmung der in Sat 3 Genannten noch unent— 
ſchieden, jo ift auch die Anwendbarkeit des Zap |, der dus Erlöſchen der Tranlichen 
Rechte ausipricht, noch in der Schwebe. Daß das Geſetz nur von Einwilligung (S 185), 
nicht von Genehmigung (8 134) Ipricht, kann bei der naben Berwandtichart beider und 
der in $ 184 anerfannten Mitwirkung der legteren faum Bedenken erregen. 
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3. Abſ. 2 Steht in Gegeniah zu dem, was $ 401 Abi. 2 für die Zeſſion beitimmt; er 
erflärt jih aus der öffentlichen, durh Privatabreden unberührt bleibenden Rang: 
ordnung der Forderungen im Konfurie, ſ. Mot S. 147, Enneccerus ©. dot. 


s 419. 

Übernimmt Jemand durd Bertrag das Vermögen eines anderen, 
jo können dejjen Gläubiger, unbeichadet der Fortdauer der Haftung 
des bisherigen Schuldners, von dem Abſchluſſe des Vertrages an ihre 
zu dieſer Zeit beftehenden Anjprüche auch gegen den Übernehmer 
geltend machen. 

Die Haftung des Übernehmers bejchränft fih auf den Bejtand 
de3 übernommenen Vermögens und die ihm aus dem Bertrage zu- 
ftehenden Anſprüche. Beruft jich der Übernehmer auf die Beſchränkung 
jeiner Haftung, jo finden die für die Haftung des Erben geltenden 
Vorſchriften der $8 1990, 1991 entiprechende Anwendung. 

Die Haftung des Übernehmers kann nidt durch Vereinbarung 
zwischen ihm und dem bisherigen Schuldner ausgeſchloſſen oder be- 


ſchränkt werden. 

E. 1319, E. II 362, RB. 413. — Mot. S. 151—2, Brot. S. 47—30. 

giteratur: Koeltz, Diſſ. Erlangen 1901. 

1. Bisheriges Recht. S 419 bebandelt die Wirfungen der Übertragung eines 
Vermögensganzen (S 311) in Bezug auf die Schildenbaftung. Da das Vermögen 
der Fonds ift, aus dem beitimmmmgsgemäß die Begleichung der dem Subjefte ob— 
liegenden Verbindlichkeiten zu erfolgen hat, fo iſt es nur angebradt, den Übernehmer 
dieies Fonds auch fir fie verantwortlich zu erflären; nicht nur auf Grund eines 
beionderen Bertrages, fondern jelbit unmittelbar frait geießlier Beitimmung. Das 
bat denn auch vorzüglich das Yandredt getan im Falle des Bitalizgienvertrages (An: 
bang $ 19 zu 1, 11, $ 646), des Grbicaftsfaufes und, nab der Praxis, bei der 
Schenkung eines nelamten Vermögens. Auch für das Gemeine Recht iſt es als aus 
der Natur der Sache folgend vertreten worden von Delbrüd (Ülbernabme fremder 
Schulden S. OFF.) und v. Blume (Sculdübertragung ©. 136 FF), auch bisweilen 
von der Praris anerkannt, ſ. Entib. d. NS. 17 Nr. 22 ©. 100, jerner die bei 
v. Blume S. I60 No. 3 mitgeteilten Erkenntniſſe. 

Befonders viel beiprohen und beftritten war die Frage wegen des Übernanges 
der auf einem veräußerten Handelsgeſchäft belaitenden Schulden, ſ. die Angaben in 
Staubs Kommientar, Aufl. d, ©. 51. 

Das BGB. hat auch bier durh den Eat des 8 419 die Entwicklung vollendet. 
Er gilt allgemein für alle fälle der vertragsmäßigen Vermögensübernabme, doch find 
einzelne noch beionders geregelt: 

a) der Verfauf einer Grbichait, SS 2371 ff, dem ein fonftiger Vertrag darüber 
gleichgeftellt wird nach $ 2355, 

88 b) die Übernahme eincs Handelsgeſchäftes unter der bisherigen Firma, HGB. 
3S 25, 28. 

2, Weſen: Die Schuldübernahme des $ 419 it 

a) eine geſetzliche; fie ftellt jonar zwingendes Recht vor, da nah Abi. 3 ein 
vertragsmäßiger Ausichluß zwiichen dem alten und neuen Schuldner nicht vereinbart 
werden fann (weniger weitgebend HGB. $ 25 Abi. 2), d. b. dem Gläubiger gegenüber 
— unter den Parteien wird natürlib der Wirfung einer andermweitigen Abmahung 
nichts tm Wege fteben. 

b) eine fumulative, gemäß Abi. 1; der neue Schuldner tritt neben den alten 
als Solidarihuldner. Das fann aber natürlich nicht nur unter den ‘Parteien durch 
Abrede geändert werden, fondern es kann auch durch Einwilligung des Gläubigerd 
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nad $ 415 oder durch Vertrag des neuen Erwerberd mit ihm nad $ 414 eine Ent— 
laffung des alten Schuldners eintreten, f. auch unten Mr. 7. 

e) eine universelle, die eine Bielheit von Schulden mit einem Schlage umfaßt. 
Infoweit fann man mit den Mot. II S. 151 von einer Univerjaljufzejfion in bie 
Paſſiva reden. 

3. Die Haftung des neuen Erwerbers aus $ 419 (anders wieder bei weitergehenber, 
vertragsmäßiger Übernahme) iſt eine beichränfte, nad Abi. 2: er baftet nur mit den 
Mitteln des Vermögens, „cum viribus patrimonii“, nicht etwa auch perlönlich bis zu 
jeinem rechneriihen Geſamtbetrage (jo auch Schollmeyer Ar. 3) und Fan, wie ein 
Erbe nah $ 1990/1, eine weitergehende Inanſpruchnahme mit der Ginrede der be= 
Ihränften Haltung ablehnen. 

Maßgebend fur die Haftungsgrenze ift dabei im allgemeinen der derzeitige 
Beitand der Bermögensmafle, nicht derjenige zur Bert der Ülbernabme, nur unter 
Bejeitigung der eingetretenen Koniufionswirfungen ($ 1991 Abi. 2); für die Zeit 
vorber ift der ÜUbernehmer nach den in 88 1491 in Bezug genommenen 88 1978/9 wie 
ein Beauitragter den Gläubigeru gegenüber berechtigt und verpflichtet. 

Die Gläubiger gerade anteilsweile zu befriedigen, liegt ibm, guten Glauben voraus: 
geſetzt, nicht ob; er kann fich vielmehr nad voller Auszablung der einen den andern 
gegenuber auf die beichränfte Haftung berufen. Yeßtere mögen fich dann wegen des 
Reſtbetrages an den alten Schuldner halten, 

4. Areis der beredtigten Gläubiger: Die Haltung beziebt fih auf alle Gläubiger, 
die einen flagbaren Anipruch gegen den bisherigen Bermögensträger befiken; das 
Vorbandenjein einer Ginrede ſchadet an ſich nichts, nur kann fie der Übernehmer 
nah $ 417 gnleichfalld verwenden. Auch betagte Forderungen fallen unter das Gebiet 
ber Vorſchriſt, Hellwig, Lehrb. ©. 218, da fie immerhin ſchon Eduldverbältnifie 
darjtellen, umd ſelbſt bedingte wird man wohl dahin rechnen dürſen: fie ſtellen 
bereits rechtlich geſchützte Anmwartichaiten vor; der Grund jür das möglicherweiie 
entitchende Recht ift icon vorhanden, und der leitende Gedanfe unjerer Borjchrift 
trifft auf fie vollauf zu, 

5. Wegen der prozeſſualen Geltendmachung der Haftungsichranfe ſ. die aus— 
führlibe Darftellung bei Schollmeyer Wr. 3. 

Was den Verweis anlangt, fo muß (| Roſenberg, Beweislaft S. 137) der Ülber: 
nehmer beweilen, daß das Vermögen nicht weiter reiche als er behauptet. Da er die 
Maſſe in Händen bat, ift er der Nächite zum Beweis; zu feiner Eicherung wird er 
zweckmäßig von vornherein ein amtliches oder privates Bermögensverzeichnis anfertigen 
lafjen, das dann in der Hegel alö Grundlage für den zu führenden Beweis dienen fann. 

6. Der $ 419 bezieht ſich ſowohl auf die Übertragung des ganzen Bermögens 
wie Die einer bloßen Quote. Auch die Rüdfbebaltung einzelner Stüde ftebt feiner 
Anwendung nicht entgegen; um das alles zu verdeutlichen, it von der 2, Kommiſſion 
das Wort „ganzes“ vor Vermögen geitriben, Brot. ©. 425. ©. dazu auch OLG. 
Banıberg bei Seuffert 60 Ar. 3 ©. 5: Die Rückbehaltung einzelner Stüde ſchadet 
nichts, es ſei denn, daß diefe „einen im Werhältnis zu den übertragenen nicht uner: 
heblichen Selbitändigen Teil des Gefamtvermögens bilden“. So iſt z. B. 8 419 
unanmendbar, wenn beim Gutsüberlaifungspertrag, auch wenn er übrigens 
unter 8 419 jallen follte, ein den Gutswert überfteigendes Grwerbsgeichäit zurüd: 
Eebalten wird. 

Andererieitö fchadet es der Anwendung der Vorfchriit nicht unter allen Umſtänden, 
dab fich der Vertrag wörtlich nur auf beitimmte Sachen bezieht, forern dieſe nach 
der Tarteiabfiht und Lage des alles als Nepräjentanten des gelamten Vermögens, 
deſſen Hauptbeitandteile fie bilden, zu erachten find. Daher wird der Gutsüberlaſſungs— 
vertrag in der Tat häufig, vielleicht meiltens, unter das Anwendungsgebiet des $ 419 
einbezogen werden dürfen. So auch Schollmeyer Nr. 2, Nebbein ©. 434 mit 
Angaben aus der Preußiſchen Praris. 

Streitig fit die Ammwendbarfeit des $ 419 bei Übertragung einer relativ ver: 
felbftändigten Sondervermögensmasie Dagegen Pland zu $ Tu Nr. 2a.6. 
wegen der angeblich höchſt „Tingulären” Natur des S 419, dafür aber Hellwig E. 397, 
Sierfe, Vereine obne Rechtsfähigkeit Aufl. 2 S. 49 Anm. 92, Dies mt Necht! 
$ 419 ift nichts Singuläres, ſondern eine angelihts des zu Nr. I geſagten als 
durchaus prinzipgemäß anzuſehende, fozial notwendige und daher gerade von der 
Praxis von jeher begünftigte Regel. Sie fann daher in den genannten Fällen wegen 
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völliger Gleichheit des Grundes unbedenklich angewendel werden, ſo bei Übertragung 
des Vereins- und Geſellſchaftsvermögens. Das wäre nur dann bedenklich, wenn 5419 
als Folgerung aus der Univerjaljufzeiiion in die Vermögensmaſſe zu denfen 
wäre; er iſt das aber feineswens, da ja die vertragsmähige Bermögensübernahme 
befanntlih eine ſolche iiberhaupt nicht begründet; täte fie es, jo wäre 3 419 als 
felbitverftändlich überflüflig geiweren. 

7. Iſt mit der Vermönensübernabme eine bejondere Schuldübernahme nad 
88 414 oder 415 verbunden, jo treten natürlich deren weitergebende Wirfungen ein. 


Sechſter Abſchnitt 


Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 


Vorbemerkung. 
Atzeſſorietãt 5a. verhälmifice auf der Af- Horrenlität und Solidarität 
Schandiung des Schuldver- tivjeite 3 a. ©. 2,4. 
hälmifes bei Teilbar- Fälle auf der Paſſivſeite 3. Nomina xunt Ipso lure di- 
feit der Leiſtung 2. Wememichafttihe Berechti⸗ visa 2. 
Bereiligung mehrerer bei | gung bezw. Verpflichtung Teilbarteit der Leiſtung 1. 
einen Schuldverhältnis 2. Ab. Unechte Solidarität hc. 
Fälle Des GWeſamtichuld⸗ Geſamtſchuldverhältnis 2, | Unteilbarleit der Leiſtung 1. 


Yıteratur: Die bisherige ſ. bei Windſcheid II $ 292; dazu noch Eiſele im 
Arch Ziv Prax. 77 SiÄhff,, neuertens Binder, Die worrcalobligationen im römiſchen und 
heutigen tet, 1899, Zum BOB: Hruza im SählAtrhBurg. 5 If, Dertmann 
in der OuG3.48 Nr 50-2, Binder nad, S. 569ff., NR. Schott, Zeſſion von 
Korrealobligationen, Diſſ. Breslau 157, 

UÜber die Begriffe der Teiltarfeit und Umteilbarkeit der Yeiftung |. namentlich 
Dernburg, Band. II S 24 jowie die Monographien von Ubbelohde, Yehre von 
den unteilbaren Obligationen 1862, und G. Rümelin, die Teilung der Nechte, 1883. 

I. Teilbare und unteilbare Leiſtungen: Gs kann kommen, dei bei einer und 
derielben gneichuldeten Leiſtung, ſei es auf der Gläubiger-, ſei es auf der Schuldner: 
feite, jet es von Anfang an, jei es inſolge eines ſpäteren Ereigniſſes, mehrere 
Berionen beteiligt find. Das dann eintretende Verhältnis geitalter ſich im bisherigen 
wie im neuen Recht verichieden, je nachdem die Yerltung eine teilbare oder unteilbare 
ilt. Den eriteren Fall regeln die SS 4.030, den leßteren die SS 431,2. Mo liegt 
die Grenze? Das BOB. beitimmit nichts darüber; es enticheiden darüber alſo all: 
gemeine Erwänungen unter Benupung der bisherigen Korichungen, 1. dazu jegt auch 
Kiſch, Unmöglichkeit, S. 161ff, Nebbein S. Hilft, Grome $ Lid a. ©. 

Mahnelend iſt für die Unterſcheidung im einzelnen Fall qrundiäßlich zunächit die 
beiondere Abrede (ſ, Kiſch S. tälff, Nebbein S. Hilf); mangels einer jolchen 
kommt es wicht ſowohl auf formale seriterien, Sondern ouf das Zweckmoment an: 
fann die Leiſtung umbeichadet ihres Weſens und Wertes in Teile zerleat werden? 
Dartber enticheidet anlegt nur der einzelne Fall; es kommen in Betracht die 
beionderen Berbältniffe der Perſonen, die beionderen Swede, denen dus Schuld— 
verhältnis zu dienen beftimmt iſt G. auch Kiſch S. 164): jo wird beim Verkanf einer 
Michrheit alter Marfen an einen Sammiler, der dadurd ein Yand oder eine Serie 
vervollitändigen will, vielſach eine Unterlbarfeit anzunehmen fein, während bei einem 
ſonſt aleichartinen Berfauf an einen Sandler eber das Gegenteil anzunehmen tft. 

Doch laffen fich wenigitens gewiſſe im Zweifel maßgebende allgemeine Geſichts— 
punfte nah den verichiedenen Yeritungsinbalten aufteilen: 

a) Yeiltungen von Quantitäten (Zach: oder Handlungsmehrheiten: Geldſummen, 
zwanzig Droichfentahrten oder Nachtwache). Sie find fait überall teilbar, weil dadurch 
die \ndividualität der Handlungsermbeit nicht beeinträdtigt wird. So befonders bei 
Gleichartigkeit, möglicherweiſe aber and bei Berichtedenartigfeit der Sad: 
oder Handlungseinheit (ſ. das obige Beiſpiel). 

b) Yeiltungen der Nechtsperichaffiiug an einer ſpeziell beſtimmten Sade: ste find 
im allgemeinen teilbar, weil ja auch die Sace ſelbſt ideell teilbar iſt, ſ. 1. Di pr. D, 
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45,1. Die Möglichfeit, daß der eine Schuldner nicht voll zu leiften Willens ift, fommt 
bei der heutigen Naturalerefution noch weniger in Betradt, als in Nom. A. A. für 
Das beutige Rebt Dernburg Band. ILS 24, Wr. 2, BürgR. ILN47, IL, 1, Kauf: 
mann S. 319 (wegen $ 1011), Rebbein S. 445, wie bier Bland zu $ 420 Nr. 2, 
Hellmann rYIScr. 41 247, Matthias ©. 330, grundfäglih auh Enneccerud 
©. 378 und Schollmeyer zu 8 420 Nr. 3, die nur injofern Ausnahmen anerfennen, 
ald die möglicherweife als Mittel der Übereignung dienende Bejigübertragung in 
gewiſſem Sinne als unteilbar behandelt werde (j. $ 432). 

Dan kann den Gegnern zugeben, daß möglicherweiſe die Erlangung ideeller 
Anteile das Intereſſe des Gläubiger auch nicht teilweile befriedigt, aber daraus den 
von ihnen beliebten Schluß allgemein zu zieben, gebt zu weit und mwiderlent jich ſchon 
dur die Möglichkeit, daß ein Anfpruch von vornberein auf Überlaffung nur des Wit: 
einentums geben kann. Härten beieitigt zudem die oben entwidelte individualis 
fierende Betrachtung des Einzelialles. Sollte ſelbſt die Beligübertragung unteilbar 
fein (ſ. unten d), jo jolgt daraus nichts für uniere Frage, da fie feinesmwegs not: 
wendig zur Übereianung gehört (fo nicht bei Immobilien, aber auch nicht bei Mobilien, 
ſ. SS 929 Sag ?, 30, 931). Bei Anfprücen auf Übertragung eines jonftigen Rechts 
komnit es darauf an, ob das Nect ſelbſt teilbar ift oder nicht, was 3. B. bei Grund: 
dienitbarfeiten nicht der Fall it, S 1025, Enneccerus and. 

ce) Leiſtungen einer gattungsmäßig beitimmten Sache: aus naheliegenden Gründen 
ſtets unteilbar. 

d) Yeiftungen eines pojitiven Verhaltens: meiit unteilbar, weil fonft die Ein: 
beitlichfeit der Ausführung und damit der Griolg beiinträdtigt würde, | 1.72 pr. D, 
45,1. So auch OLG. Braunihweig in der Braunihwgeitihr. 50 150 Neumann 
Jahrb. 11 ©. 204). Ausnahmen find möglich, 3.8. bei einer nad Kilometern berech— 
neten Karrioltabrt dur Norwegen. Körperliche Herausgabe (des Beſitzes) einer Sache? 
In Rom unteilbar, für das BGB. folgern viele dasielbe aus S 432 Abi. I Satz ?, jo 
land zus 4209 Nr. 2, ebenfo Kiſch bei Grünhut 29 540 und bort zitierte, Dagegen 
Hellmann Kr2)Schr 4 247, im weientliben aub Echollmeyer nad. Nun iſt 
zweirellos richtig, daß das BOB, den Herausmabeaniprud nrundiäßlich als einen 
unteiibaren erachtet, ımd daß im der Tat die phyſiſche Herauspabe einer Sache 
gewöhnlich nur ganz oder gar nicht eriolgen fann. Aber darum die Beliiibertragung 
als ſolche zu einem notwendig umteilbaren Aft zu macen, iſt ein vorichneller Schluß, 
jbon deshalb, weil fie ſich keineswegs notwendig in einem phyſiſchen Herausgabcaft 
zu Außern brauct, 1.3.8 8854 Abi. 2. Da ferner Mitbeſitz möglich iit, muß auch 
eine Herausgabe von Sachen zu Mitbeſitz möglich fein, 3. B. in der Weile, daß einer 
den Beſitz im Auftrage der andern umd für fie gemeinfam erwirbt. Na, es it auch 
denkbar, daß der Beſitzer die Sadıe einem andern anteilsiweiie zu Beſitz überläht, 
3. B einen verichloffenen Garten unter Aushändigung eines der mehreren Schlüſſel. 

Es fann ſomit auch ſehr wohl vereinbart werden, dak der Echuldner feiner Heraus: 
gabepflicht fukzejiive, durch Herausgabe der Sade zum Mitbefig an die mehreren 
Gläubiger, genügen dürfe. 

Die Pilicht zur Abgabe einer Willensertlärung G.B. zur Gimmwilligung in die 
Wandlung oder Minderung) dirfte dagegen unteilbar fein, ſ. KG. vom 17. Il. 1902 in 
Oro. Rſpr. V ES. 2dff. (mit wenig durchlichtiger Benründung). Dasſelbe gilt wohl 
von der Pflicht mehrerer Miteigentümer, die Beiriediqung des Hypothekars aus dem 
Grundſtück zu dulden, AG3. S. V vom 19, IL. 1912, Recht 02 149, Wr. unB, 

e) Yeiltungen eines negativen Verhaltens: fie find vom praftiichen Standpunkt 
aus wohl überall unteilbar: ein halbes Unterlaſſen iſt Fein Unterlaſſen. A. A. jreilich 
Mindihbeid 32603 No. SS aub Wendt Arhgiv®r. 92 76, der meint, bei Unter: 
laſſungen fönne die Frage nach der Teilbarfeit gar micht aufgemworien werden; es trete 
vielmehr gegebenenfalls eine Vervielfältigung der Pflicht ein. 

. Rechtsverhältnis bei teilbaren Leitungen. Wie ſich das Verhältnis bei den 
unteilbaren Yeiltungen geitaltet, ift zu SS 451,2 auseinandergwiegen. Hier iſt nur 
von teilbaren die Rebe. 

Sind bei ihnen mehrere ald Gläubiger oder Schuldner beteilint, fo lich das bis 
berige Recht überall im a.Ignemeinen cine Teilung von Recht oder Pflicht 
in eine entiprechende Zahl jelbitändiger fleiner Schuldverbältniiie eintreten („nomina 
sunt ipso iure divisa*). Dem folgt das BGB. 8 420. Aber nit minder find übrrall 
Fälle anerfannt, wo eine andere Behandlung Plaß greift: jeder der Vetriligten it 
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Gläubiger oder Eduldner auf dad Ganze, aber die Leiftung an einen bezw. von 
einem laßt das geſamte Schuldverbältnis untergehen — Korrealität und Soli: 
darität, „Sejamtichuldverhältnis” im Sinne des BGB. ©. Ben. zu & 421. 

Wann nun aber die Teilung der Schuld durch das Sejamtichuldverbältnis eriekt 
wird, ift ſehr verichieden geregelt. Namentlich in dem praftiich wichtiniten Fall, daß 
mehrere ſich durch denielben Vertrag zu einer teilbaren Leiſtung verpflichten, ſtehen 
fih gegenüber das Syſtem des Römiſchen Rechts, wonach es mangels befonderer Ab— 
rede bei der Teilung verblieb, und das des Landrechts (1, 5, SS 424,5) und Handels: 
rechts (Art. 280), die bier im Zweifel für Solidarität entidieden. Dem Römischen 
Recht folgten der Code Art. 1202, 1220 und das SahiGB., nicht minder auch Entw. I 
$ 319. Dagegen Entw. II und BGB. S 427 haben fih bier — mit Recht — für 
eine Gelamtverpflihtung entſchieden. 

3. Kälte der Geſamtſchuldverhältnifſe: Abgeſehen vom Fall des $ 427 fommen 
Geſamtſchuldverhältniſſe auf der Paflivieite vor: 

a) bei Mehrheit der Bürgen, $ 769. 

b) bei Schulden aus unerlaubten Dandlungen, SS 823 ff. 

e) in einzelnen anderen Fällen, die meiſt, aber nicht alle, einen deliktsähnlichen 
Charakter haben: 85 42 Abi. 2, 53, 86, 88, 80 Abi. 2, 18533 Abf. 2, 2219; 54, 
1108 Abi. 2. 

d) beit Diterben $ 2058, 

e) bei Unteilbarfeit der Yeiltung, S 431. 

t) überall bei beionderer Abrede. 

Auf der Aftivieite finden fie fich viel jeltener vor, nämlich fait nur bei befonderer 
Abrede. Einen Fall geſetzlicher Fntitebung bietet $ 2151 Abi. 3, ſ. auch 2194. Bei 
der Erbenmehrbeit und bei Unteilbarfeit der Yeiltung iſt bier das Verhältnis anders 
geitaltet, j. Ben. 5b. Der von Hellwig, Verträge S. 313 angeführte Fall des Vers 
trages zu Gunsten dritter gebört jchwerlich bierbin, 9. Bem. 2 zu S 335, ebeniowenig 
(aus entiprebenden Grimden) S 525 Ad. 2. Andere problematische Fälle bei Hellwig, 
Anſpruch S. 194. Eher wohl der von Kobler (Encyflopädie 1 S. 664) erwähnte Fall, 
daß zwei Yeute dieſelbe Yeiltung fordern können, ſodaß aber der Erſtkommende den 
Aniprudb des andern ausiclieit. So in gewiſſem Sinne, wenn A das Inhaber— 
papier, B den Grneuerungsichein in Händen bat, j. S 805. 

4, Weſen ver Geſamtſchuldverhältniſſe: Nach der berricenden Lehre des GN. (jeit 
Keller und Nibbentrop) find unter den Geiamtichuldverbältniiien zwei weientlic 
verſchiedene Klaſſen zu fondern: die der torrealität, berubend auf der Gemein— 
famfeit des begründenden Nechtsgeichäites, und der (bloßen) Solidarität, berubend nur 
auf der objeftiven Semeinfamfeit des Zweckes. Am erjteren Fall foll nur ein Schuld: 
verhältnis vorliegen mit Mehrheit jubjeftiver Beziehungen, im leßteren dagegen eine 
Vielheit an fich jelbitändiger Schuldverhältniſſe. Indes iſt gerade dieſe einſt berrichende 
Formel neuerdings meiſt fallen gelaſſen (Dernburg, Mitteis), ja man bat mit 
gewictigen Gründen die ganze Unterſcheidung, wenigitens im herkömmlichen Sinne, 
abgelehnt: jür alle Kälte nämlich, wo die verichtedenen Berechtigungen oder Ber: 
pflibtiungen auf demſelben Entitebungsgrumde beruben: Wertraa, Delift oder 
was es jonft fein mag (Eiſele aaQ.) oder gar überbaupt (Binder) Ten Partifular: 
recbten und anderen neueren Geſetzbüchern tit fie faſt durchaus fremd, namentlich dem 
Landrecht (1, 5, 88 450 FF.), dem Code (Art. 1197 ff), dem Oſterreichiſchen und jelbit 
dem Sächſiſchen Geſetzbuch (SS 1019385. Ihnen folgt nun auch das BGB., indem es 
für alle Fälle unterichiedslos von „Selamtgläubigern“ bezw. „Geſamtſchuldnern“ redet. 
Der Ausprud „Geſamtſchuldverhältnis“ felbit fommt, da man ihn für „entbehrlich“ (7) 
bielt (Brot. S. 433), im Gefeke nicht vor, 

5, Ähnliche Verhältniſſe: Vom einentlihen Geſamtſchuldverhältnis find aber trotz— 
dem auch nach dem BGB. wohl zu ſcheiden drei in weſentlichen Punkten davon ver— 
ſchiedene Verhältniſſe: 

a) Die Alzeſſorietät. Zu der Hauptverpflichtung des einen tritt ſoſort oder nach— 
träglib die Nebenverpflichtung des andern hinzu, ſ. dazu Binder aad. ©. 130 ff, 
Schollmeyer, Borbem. Ar. 3. Fälle dieier Art find nah dem BGB.: 

a) die Verpflichtung des Bürgen neben der des Hauptichuldners, SS 767, 768, 770, 

B) diejenige des fumulativen Schuldübernehmers neben dem alten Schuldner, $ 419 
in Verbindung mit $ 417, für den Erbichaftsfauf $ 2332, 
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y) Möglicherweiſe ift dahin auch die Pflicht des Untermieters nah $ 556 Abſ. 3 zu 
zäblen (Worte: „auch von dem Untermieter“); f. dazu Stammler, Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten, 1900, ©. 44. 


Der Unterſchied vom gewöhnlichen Geſamtſchuldverhältnis liegt darin, daß nicht bie 
Bervflihbtungen der mehreren in ihrer Exiſtenz von einander unabbängig find, daß 
vielmehr Gültigkeit und Tragweite der Nebenverpflichtung derjenigen der Hauptverpflich: 
tung folgt, nicht aber auch umgefebrt. Daher kann nad den zitierten SS der Bürge 
ann. — — die Einreden des Schuldners verwerten. S. Stammler 
and. ©, 52, 


Auf der Aktivſeite fommt ein Anfaß zur Afzefforietät vor beim Vertrag zu Gunften 
dritter, indem dad Recht des dritten denjelben Einwendungen aus dem Vertrage, 
wie das des Beripredensempfängers, ausgeſetzt iſt, $ 334; aber fie iſt bier im 
übrigen nicht durchgeführt. 

b) Die Gemeinſamkeit der Berechtigung bezw. Verpflichtung („Geſamtberechtigung“). 
Das Recht fann nur von allen bezw. gegen alle gemeinjam ausgeübt werden. 
An diejer Weife war vom Landrecht die aftive Solidarität ausgeitaltet worden. Das 
BGB. kennt eine ſolche Art der Berechtigung vorzugsweiſe in den Fällen der fon. 

ejamten Hand, namentlich bei der Geſellſchaft, | Bem. zu $ 718, und, nicht jo ent— 
chieden ausgeitaltet, bei der Gemeinſchaft und beim Verhältnis der Miterben, endlich 
auch bei Unteilbarfeit der Yeiftung, $ 432. 


Dazu fommen einige beiondere Fälle, in denen ein mehreren auftehendes Necht 
nur gemeiniam ausgeübt werden fann, nämlich nad) SS 356, 474, 502, 513, 

Auch auf der Schuldnerjeite kommt Entiprebendes vor, dat zur Leiftung Die 
Mitwirkung aller erforderlich ift: bejonders im ebelichen Güterrecht, auch wohl in 
anderen Fällen der gelamten Hand. Ähnlich ift der Fall, da mehrere Schuldner 
fich verpflichtet haben, durh gemeinjame Tätigfeit einen Griay berbeizuführen, 
den das vereinzelte Handeln des einen oder andern micht berzuftellen vermocht. So, 
wenn eine Arbeiterfolonne ſich zu einer gemeinfamen Arbeit für einen Neubau 
verpflichtet. Wird bier einen die Mitwirkung unmöglich oder gerät er in Verzug, 
jo muß das allen gegenüber wirfen, wenigitens ſoweit nun die Ausführung überhaupt 
unmöglich oder verjpätet wird; $ 425 bleibt alsdann außer Anwendung. ©. dazu 
v. Schulz-Schalhorn, Das Gemwerbegericht Berlin, S. 2U0—1. 


Die Griftenzberectinung der ganzen Nechtöfigur iſt neueſtens bejtritten durch 
Jörges zu b(ZHR. 49 180) von dem — auch von anderen, wie Binder (ſ unten 
bei SS 795 ff.) — geteilten Standpunft aus, daß in den Fällen der Geſamthand nicht 
die Zuftändigfeit des Rechts, fondern nur die der Verfügung des einzelnen ent: 
zogen jei. Die Nichtigkeit dieſer Behauptung ift bier noch nicht zu priien; feinenfails 
beweist fie für unsere Frage, was fie beweilen foll. Denn ſchon die Entziehung der 
Einzelverfügung und sausibung macht die Aufitellung einer bejonderen Gruppe not— 
wendig. Wie bier Ehollmeyer Ar. 2e, Coſack 5 119 a. |, 


e) Die „unechte Solidarität“, wie fie Eifele aaO. gegenüber der echten nennt. 
Es find die Fälle, wo die Leiltungspfliht der mehreren nicht auf demjelben Ent: 
ſtehungsgrunde („derjelben causa”) beruht, jondern wo nur mehreren ganz unabhängig 
von einander entitandenen Schuldverhältnifien der Zweck gemeinjam ift, ſodaß mit 
der Befriedigung des einen auch die andern wegen Erreichung ihres Zwedes weg: 
fallen. Bip.: Ansprüche gegen mehrere Verſicherer; gegen den Verficherer einers, den 
Brandftiiter andererjeitö; gegen die Lieferanten, von denen mich jeder durch feine 
Rosen an der rechtzeitigen Benußung meines Haufes hindert. Tas BGB. erwähnt 
te nicht beionders, aber es ift mit Eiſele ©. 478, 486 darum doc ihre benriffliche 
Selbjtändigfeit anzuerkennen: es paßt darauf weder der Name „Geſamtſchuldverhälinis“, 
noch jind alle Regeln der SS 420 ff. ohne weiteres anıvendbar, wenn fie auch im 
Zweifel darauf eritredt werden müſſen. Für eine derartige Unterſcheidung, die er 
durch die zwingende Logik der Verbältniffe geboten erachtet, auch ſchon Jbering in 
feinen Jahrb. 24 186; Hartmann, im ArchZivPrax. 73 397, neueitens ebenjo 
Crome 8206 Nr.3 („unvollfommene Gejamtichuldverbältniffe”), Enneccerus S. 566 
(„einfache Solidarität”), Binder ©. 563 („Solidarität im weiteren Sinne”) Kuhlen— 
bed:Staudinger Nr. IV 6, Dertmann, Xorteildausgleihbung, S. 123ff., 233 7f. 
Aus Ähnlichen Gründen hat auch die frühere franzöfiiche Praris der Uniformierung des 
Code zum XTroß neben der solidarit@ parfaite eine imparfaite ausgebildet, ſ. dazu 
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Crome-Zachariä 11 ©. 227 No. 4. Anders für BGB. Hruza and. ©. b, Dern— 
burg SS 160, V, 163, IV, weil das Gejamtichuldverhältnis nicht Einheit des Ent: 
ftehbungsarundes fordere. 

Anwendungsgebiet und Behandlung diefer Rechtsfigur find ſchwierig und noch 
wenig durchioricht; insbejondere fragt ſich, wieweit die Einzelfälle einer einheitlichen 
Beurteilung fähig ſeien. 

Hier iſt nur zu bemerfen: 

a) Keinenfalls läßt fich der Sat des $ 422 Abi. 1 ohne weiteres auf die „unechten 
Solidarichulden” anwenden. So befreit die Yeiltung des Xertragsihuldners im 
Fall des $ 255 nicht den Deliftsihuldner, da andernfalls der Gläubiger nicht, wie 
dort ausgejprocden, jenem den Anipruch gegen dieien abtreten fönnte, 1. dazu Oertmann 
Vorteilsausgleihung ©. 294. Andrerjeits bejreit die Yeiltung des Delifts: den Vertrags 
Schuldner ohne Regreßmöglichkeit, ſ. ſchon 1. 22 C 6,2. $ 255 greijt bier nicht Plaß, 
Dertmann aad. und oben zu $ 255, und für eine Anwendung des $ 426 iſt bier 
offenbar fein Raum, da es unmöglih von der Priorität der Inanſpruchnahme des 
einen oder andern Schuldners abhängen fann, im welder Weile die Grjaspflicht 
endnültig von ihnen zu tragen iſt. 

Das gilt auch für das VBerbältnis des Verſicherers zum ſonſtigen Griaßichuldner, 
Dertmann ©. 29%, ander Binder ©. 563ff. der hier jede, auch unechte, Solidarität 
leugnet und jenem nur fraft beſonderen Vertrages, nicht nah S 255, ein Necht gegen 
den Verficherten auf Abtretung der anderweiten Erſatzanſprüche gewährt. 

ß) Auch der Erlaß des Anfpruches gegen den Vertragsichuldner wirft, anders 
als nah $ 423, nicht für den Deliftsihuldner, wohl aber umgekehrt, da andernialls 
dem eriteren die Sicherung durch $ 255 vom Gläubiger mit Yeichtigfeit entzogen 
werden könnte 

y) 8 423 ift auf unfere Fälle ſchwerlich anwendbar. 

d) Tasjelbe gilt von $ 426; jedenialls wird feine Anwendung durch den mit ihm 
unvereinbaren $ 255 für deiien Gebiet zurüdgedrängt. 

Ob im übrigen $ 426 für die „unechte Solidarität” Play greiien kann, bedarf 
nocd weiterer Unterfuchung, j. dazu auch Pr. 2d zu $ 426, Wenn das RG. 35. VI 
vom 29. V, 1905, DI3. 05 813—4, den Regreß in einem Fall angenommen bat, wo 
bei einem Betriebsunjall mehrere Gilenbabnen beteiligt waren, io geſchah das unter 
der zutreffenden Annabme eines wahren Gejamtichuldverbältniffes auf Grund von 
HaitpflS. S 1; für die vom NG. dabei anerfannte Kategorie der „unechten 
Solidarität” nimmt das Erkenntnis geradezu das Gegenteil an. 

€) Möglicherweiie fteht dem einen der umechten Solidarjhuldner die Ginrede der 
Vorausklage zu, j. Über diejen zweifelbaiten Punkt Dertmann aad. ©. 29, 


s 420. 

Schulden mehrere eine teilbare Leiftung oder haben mehrere eine 
teilbare Leitung zu fordern, jo iſt im Zweifel jeder Schuldner nur 
zu einem gleichen Anteile verpflichtet, jeder Gläubiger nur zu einem 
gleichen Anteile berechtigt. 

E. 15320, E. 11 363, RL. 414. — Mot. S. 153—54, Prot. ©. 430, 

©. Xorbem. Ar. 1,2. — Der Gegenfaß zu der biernad im Zweifel gleichen Teil: 
berechtigung oder verpflichtung ift nicht nur das Gejamtihuldverhbältnis, 
fondern auch die Teilberecbtigung Gverpflichtung) zu ungleichen Quoten. 

Soweit die Teilung von Recht und Pflicht reicht, nebt den einzelnen Beteiligten 
die Beteiligung der andern nichts an; er braucht ſich daber an fich auch aus der den 
anderen Wlitbeteiligten obliegenden Teilverpflidtung bei Geltendmachung feines Anz 
jpruches nicht etwa die Einrede eines Zurückbehaltungsrechtes oder des nicht erfüllten 
Vertrages entgegenfegen zu laſſen. Doch macht davon $ 320 Abi. 1 Sab 2 eine 
Ausnabme, frait deren beim gegemieitinen Vertrag der Kläger den dem Kläger 
ebührenden Teil der Yeiltung Tolange verweigern fann, bis die ganze Gegenleiitung 
ewirft wird. Dies offenbar nicht nur, wenn der Kläger auf dieſe als Geſamt-, 
fondern wenn er dafür (etwa troß $ 427 fraft beionderer Abrede) nur als Teil: 
ihuldner baftet, da andernfalls die Vorichrift jelbjtverftändlich wäre, jo auch Gold= 
mann-Yilientbal E. I50, Fiſcher-Henle zu S320 Anm. 4, anderdö Dernburg 
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8 162 Anm. 7. Ihm ift nur dahin Recht zu geben, daß in den fraglichen Fällen wohl 
meift nur eine äußerlibe Verbindung miebrerer jelbftändiger Geichäfte vorliegen und 
alsdanı die VBorichrift unanwendbar jein wird. 


s 421. 

Schulden mehrere eine Leiftung in der Weife, daß jeder bie 
ganze Leiftung zu bewirken verpflichtet, der Gläubiger aber die Leiftung 
nur einmal zu fordern beredtigt ift (Gejamtichuldner), jo kann ber 
Bläubiger die Leiltung nad) feinem Belieben von jedem der Schuldner 
ganz oder zu einem Teile fordern. Bis zur Bemwirfung der ganzen 


Leiſtung bleiben jämtlihe Schuldner verpflichtet. 

E. J 321°, &. II 364, RB. 415. — Mot. ©. 154—6, Prot. S. 433. 

I. S. Borbem., namenilih Nr. 4/5. Die 88 421/7 reden nur von Gejamt- 
ichuldnern; erit SS 423,9 von den Geinmtnlänbigern. Es handelt fich dabei nad 
ber für das neue Recht fait allgemein anerfannten Auffafjung Gi. beionders Binder 
©. 569 unter fiegreiber Polemik gegen R. Schott) überall um eine Mebrheit von 
Schuldverhältniſſen, die aber Entſtehungsgrund und Zweck nemeinfam baben. Die 
Folge iſt, dak die Ungültigkeit der Verpflichtung des einen diejenige der Verpflichtung 
des andern an fich nicht zur Folge bat, falls nicht derjeibe Grund bei dieſer obwaltet 
oder ein ſolches Abhbängigfeitsverhältnis beionders bedungen iſt. Ebenſo fann die 
Berpflihbtung des einen bedingt oder beiriitet fein, obne dal das Einwirkung auf die 
des andern ausübte, E. 1 8 322, der das beionders beitimmıt batte, iſt als entbehrlich 
geitrihen. Anders beim akzeſſoriſchen Echuldverbältnis, Vorbem. Nr. 5a. 

Eine bejondere Aufſaſſung vertritt neueitend Kuhlenbeck bei Etaudinger, 
Borbem. TTA, der im Anichluß an die bedeutiamen rechtshiſtoriſchen Forſchungen 
v. Amiras Einheit der Schuld bei Mebrbeit der Haltungen annimmt. Dieje dee 
ift möalicherweiſe fruchtbar und verdient nähere Unteriuchung. 

2. Beim Geſamtſchuldverhältnis kann der Gläubiger jeden auf das Ganze bes 
langen; er kann auch den Anspruch teilen oder alle zuiammen verklagen. Gin 
benefieinm divisionis, wie es Juſtinian in Nov 99 einführte, ift, nach dem Vorbild 
der anderen modernen Geſetzbücher, namentlich des YandreditsS und des HOP. Art. 
281, aub dem BGB. — mit Net — völlig fremd, 

3. Die Ausklagung des einen fowenig wie jeine Verurteilung befreien als folche 
die andern; eine ſolche Wirkung bat vielmehr nah Sag 2 nur die Beirtedigung (mebft 
ben nach $ 422/53 ihr gleichgeitellten Akten). Dies entipribt auch dem jüngſten 
Römiſchen Necte, während bis zu Juſtinian befanntlich die litis contestatio mit 
einem Korrealiculdner die andern befreite, 

Teilweife Leiſtung des einen wirft für die andern, foweit fie reicht; übrigens 
bleiben dieſe gelamtichuldneriich verpflichtet. 

4. Wegen des Falles des Konfurjes ſ. KO. 8 68. 


S 122. 

Die Erfüllung durh einen Gejamtichuldner wirft auch für Die 
übrigen Schuldner. Das Gleiche gilt von der Leijtung an Erfüllungs- 
ftatt, der Hinterlegung und der Aufrechnung. 

Eine Forderung, die einem Gejamtichuldner zufteht, kann nicht von 


den übrigen Echuldnern aufgerechnet werden. 

E. 1329-31, E. II 365, RP. dis. — Mot. ©. 161-4, Prot. ©. 435. 

1. Die Unteriheldung zwiichen den objeftiv und den nur jubjektiv wirkenden 
Befreiungstatſachen beim GSefamtichuldverhältnis entſpricht dem bisherigen Rechte 
und der Natur der Sache, SS 42/4 handeln von den eriteren, S 425 von leßteren. 

Es gehören laut $ 422 zur eriten Klaſſe: 
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a) Erfüllung, SS 362ff.; natürlih aud, wenn von einem dritten vollzogen, obwohl 
der $ 422 davon nicht beionders redet. 

b) Leiſtung au Erfüllungsitatt, $ 364; zweifelhaft it dabei, ob die andern auf 
ein an Grjüllungsitatt gegebenes Verſprechen ($ 364 Abi. 2) fih nur berufen fünnen, 
wenn auch fie es zu erfüllen bereit jind, oder ſchlechthin. Für jene Einjchränfung 
Aufl. 1, dagegen Schollmeyer Nr. 1b, Pland Nr. 1 Abi. 1, wohl mit Recht. 
Denn nimmt der Gläubiger von einem Echuldner das Verſprechen wirflib an Er— 
füllungsitatt an, jo wird dadurd notwendig das alte Schuldverhältnis ganz auf: 
gehoben. immerhin dürfte häufig die Abficht dahin geben, daß das neue Wer: 
ſprechen nur danı als Erfüllung gelten foll, wenn die anderen Schuldner ihm bei: 
treten; vielfach iſt diefe Einſchränkung ſelbſt als Itillichweigend beigefügt zu unter: 
jtellen. So richtig Berndorff, Hingabe an Erfüllungsftatt ©. 41, 

e) Hinterlegung, 88 372 FF. 

d) Aufrechnung, SS 387. Jeder Schuldner kann mit dem aufrecdhnen, was er, 
aber nah Abſ. 2 nicht, was einer der andern vom Gläubiger zu fordern hat, ent— 
iprehend dem für die Aufrehnung geltenden Grfordernis der Gegenieitiafeit der 
Forderungen. Das entipricht auch dem Landrecht nach der berrihenden Lehre (Dern= 
burg, Privatrecht IL $ 49 No. 10) und dem Code Art. 1294, während im Gemeinen 
Recht (1. 10 D, 45,2 jeder auch mit der Senenforderung deö andern correus socius 
fompenfieren fonnte. Huch der Bürge kaun nicht auirechnen mit der Forderung des 
Hauptichuldners, befommt aber ihretwegen eine Ginrede nah 8 770 Abſ. 2, f. dazu 
auh NG. Bd. 53 Nr. 100 ©. 404 umd unten bei $ 770. 

Auf die von einem andern bereits vollzogene Aufrehnung kann ſich natürlich 
ein jeder Geſamtſchuldner berufen. 

Die vertragsmähigne Aufrechnung wirkt der gefeglichen gleich. 

2. Wenn die in $ 422 genannten Akte für alle Sefamtichuldner wirfen, fo heißt 
dad nit, daß fie dadurch völlig bejreit würden. Nur dem Gläubiger gegenüber 
werden fie frei; indem aber deilen Anſpruch nah 426 im Umfang des etwaigen 
Nücdtrittsrehtes auf den Zahlenden übergebt, tritt eine abfolute Befreiung der 
Geſamtſchuldner nur inſoweit nah 8 422 ein, als ein foldhes nicht beiteht, ſ. darüber 
Ben. zu 8 426. 


s 425. 
Ein zwiſchen dem Gläubiger und einem Gejamtichuldner ver- 
einbarter Erlaß wirft auch für die übrigen Schuldner, wenn die Ver— 


tragichliegenden das ganze Schuldverhältnis aufheben wollten. 

E 1332, €, 1I 366, RB. 117. — Mot. S. 164—6, Prot. S. 4356, 

1. Der Erlaß wirkte in Rom alö acceptilatio objeftiv, als bloßes pactum de non 
petendo bald objeftiv, bald jubjeftiv, je nach der Parteiabſicht Das iſt nah Wegfall 
jenes Formalaktes beute überall der Fall, und dem folat auh das BGB. Es läßt 
den Erlaß — und cebenfo natürlib auch das etwaige bloße Beriprechen, die Schuld 
nicht geltend zu machen — nur zu Gunſten des einzelnen Schuldners wirfen. Er enthält 
als folder weder materielle Tilaung, noch kann er derjelben im Sinne der Kontra: 
benten ohne weiteres gleichgeitellt werden. Objektiv wirft er nur frait einer dahin— 
gehenden ausdrüdlich oder ſtillſchweigend erflärten Abjicht (etwa bei Herausgabe ber 
gelamten Schulddofumente; Quittierung wegen „des gelamten Betrages"). 

2, Den Beweis einer jo weitgehenden Abjiht muß der Schuldner führen, der ich 
darauf beruft. Das ergibt fich aus der allgemeinen Beweispflicht für rechtsaufhebende 
Tatjachen, aber auch aus dem Wortlaute. 

3. Hat ein Schuldner Aufwendungen gemadt, um vom Gläubiger den Erlaß zu 
erlangen, jo bat er deöhalb zwar nicht den Nüdgriff aus $ 426 — denn er bat ja 
nicht eigentlich „beiriedigt”. Aber er fann mit dem Geſchäftsführungs-(S 683), eventuell 
mit dem Bereiherungsanfpruch (SS 684, SI2FF.) gegen die anderen vorgeben. ©. Hruza, 
©. 39. Nur, wenn die Aufwendungen eine Yeiftung an Erfüllungsitatt daritellen, 
greift $ 426 durd. Anders Schollmeyer Wr. 2, der $ 426 auch darüber hinaus ver: 
werten will, da der Erlaß ein Beiriedigungsbefenntnis enthalte. Aber er ift darum 
doch feine Befriedigung; liegt dieje vor, fo ftellt der angeblihe „Erlaß” nur einen 
Beweis für die andermweit Schon eingetretene Schuldtilgung dar, und der Schuldner 
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kann fih dann freilich auf diefe zur Begründung feines Rücdgriffd aus $ 426 berufen; 
aber nie auf den Erlaß als jolden. 

4. Der jubjeftiv wirfende Erlaß befreit natürlih den Begünſtigten den andern 
gegenüber nicht von der Haftung aus 5 426. Es kann aber darin ein Veriprechen 
des Gläubigers liegen, jenen auch den Mitihuldnern gegemüber von feiner Schuld: 
quote zu entbinden; treibt er dann dod von den andern joviel ein, dab dieie einen 
Rückgriff erlangen, d. h. mebr als ihren internen Haftungsanteil, jo macht er ſich dem 
Vertragsnegner verantwortlid. S. Mot ©. 16h, 

5. Ahnliche Alte: Nicht als jolde, fjondern nur fraft und nad Maßgabe des 
darin liegenden Grlaßwillend wirken mangeld bejonderer Erwähnung: 

a) die translative Schuldübernahme, 88 414, 415. Daß im Falle von $ 414 die 
objeftive, von $ 415 die bloß jubjeftive Wirfung im Zweifel näher liegt, bemerkt mit 
Recht Planck Wr.3. Schollmeyer Nr. 4 und Binder ©. 592 Iaflen die Schuld— 
übernahme nah $ 415 als ſolche ſtets nur jubjeftiv wirken, ebenjo im Zweifel 
Staudinger Nr. 3. Aber fann in dem mit einem Schuldnew geichlofienen Schuld: 
übernahmevertrag nicht auch ein (liberatoriicher) Vertrag zu Gumiten dritter gefunden 
werden? — Auch die Novation, joweit noch vorfommend, wirft nicht als ſolche ob= 
jeftiv, da jie fein Zahlungsfurrogat it, Schollmeyer zu $I2Nr.2a.E. Vielmehr 
dürften darauf die Säge des $ 423 entiprechend anwendbar fein, 

b) der Vergleich. Soweit diejer freilich reale Beiriedigung enthält, wirft er not- 
wendig objektiv nach $ 422; foweit er dagegen Erlaf darftellt, nur Frait des Um— 
fanges des darin liegenden Erlaßwillensd. Iſt freilib für den Erlaß eine reale Ab— 
findung gemacht, die nicht in einem Zeile der Schuldjumme bejteht, jo wird fich der 
Gläubiger ihren Wert wohl jchlehthin auch den andern Sculdnern gegenüber ans 
rechnen laſſen müſſen; ift jene erft verſprochen, dann dürfte dieſe Anrechnungs— 
pflicht und überbauot die Wirkung des Vergleiches für die andern aber dadurd bedingt 
fein, daß jie dafür das Veriprechen zu erfüllen bereit find. ©. aud Oertmann, Der 
Vergleib im Gem, Zivilreht, 1895, ©. 1546. Anders teilmeiie Schollmeyer 
Nr. 3, der mit Ausnahme des darin enthaltenen Erlafies den Vergleich ftets nur 
fubjeftiv wirken läßt. Er gibt aber die Möglichkeit zu, daß der Erlaßwille bioß be= 
dingt erflärt jein könne durch Übernahme der vergleichsweife übernommenen Ber: 
pflichtungen jeitens der andern Schuldner. Das untericheidet fih von der hier ver: 
tretenen Auffaflung nur dadurd, daß m. E. diele Berfnüpfung auch ohne bejondere 
Abrede ald im Zweifel jelbitverftändlich unterjtellt werden fan, Wie bier Pland 
Nr.2. Über den Zwangsvergleich ſ. $ 193 30. 

e) die Quittung wirft nicht als jolche, ichafft aber ein Beweismittel und wirb 
häufig ein Indiz für den abjoluten Erlaßwillen abgeben. 

6, Der Erlaß der Hauptichuld vernichtet natürlih auch die Bürgichaftsihuld, 
während derjenige der legteren an ſich ſtets nur auf fie einwirft. 


$ 424. 
Der Berzug des Gläubiger gegenüber einem Gejamtjchulödner 


wirft auch für die übrigen Schuldner. 

E. 1 326°, E. II 367, RB. 418. — Mot. ©. 159, Prot. ©. 436, 

1. Der $ 424 enthält eine die entgegengejehte Sabung des Entw. I abändernde 
Neuerung der 2. Kommifjion, die ſich daraus rechtfertigt, daß der objektiven Wirkung 
der Erfüllung auch eine jolche des Erfüllungsangebotes entipricht, fowie daß es bier am 
Gläubiger liegt, wenn er nicht befriedigt und jomit die andernfalld eingetretene Be— 
freiung aller Schuldner bintangehalten ift, j. Rehbein ©. 453. Die Norm dürfte 
übrigens aud) dem Gem. Recht entipreden. 

Es treten danah die Wirfungen der 88 3004 und 372ff. — Beichränfung ber 
galtun, Recht zur Hinterlegung, zum Gelbfthilfeverfauf — aud für die andern 

uldner ein, 

2. Wie fteht es mit Beendigung des Verzuges? Erklärt der Gläubiger nad: 
kräglich einem der Schuldner die Annabmebereitichait, fo fragt es ſich, ob dadurd der 
Verzug aud gegenüber ben andern aufböre, nicht nur gegenüber jenem. Dafür Aufl. 1, 
ebenio Roienberg, Iherings Jahrb. 43 297, Türde Wr. 3. Dagegen aber die 
berrichende Lehre, fie läßt nur dem Grflärungsempfänger gegenüber den Verzug 


Dertmann, Recht der Schuldverhältmiffe. 2. Aufl. 20 
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—— Sir diefen fortbeftehen. So Dernburg II,$ 162, 11,8, € d- Zeonharb 

422, Matthiaß ©. 476, Pland Nr. 1a, Bermittelnd Rehbein ©. 453, 
— —— Nr. 3 (anders jest Kublenbed, Auil. 2, ber land 
folgt) und Rellinann, KrVISchr. 41 247—8: Der Verzug ſolt negenüber allen 
beiteben bleiben, wenn die Annahmebereitichait gegenüber einem andern ald dem 
urſprünglich anbietenden Schuldner, gegenüber allen aufhören, wenn ſie gegen— 
über den letzteren erklärt iſt. Noch anders Schollmeyer Nr. 3 und Kremer, Mit— 
bürgſchaft 1902, S. 83 ff., 101ff.; Erklärung der Annahme gegenüber dem Anbietenden 
wirft objeftiv, gegenüber einem andern wenigſtens ſubjektiv. 

63 ift zu jagen: 

a) Keineswegs ſetzt das Angebot des einen Hauptſchuldners den Gläubiger auch 
gegenüber dem andern in Verzug, vielmehr können dieſe ſich nur auf den fuͤr jenen 
eingetretenen Verzug berufen. Iſt er alſo durch Erklärung der Annahmebereitſchaft 
für ihn erloſchen, ſo hört auch ſeine Wirkung für die andern, als bloßer Reflex, auf. 

b) Dagegen kann die Annahmebereitſchaft gegenüber einem andern den Annahme— 
verzug gegenüber dem, der ihn durch ſein Angebot begründet hatte, nicht beſeitigen; 
ſie beſeitigt höchſtens die Wirkungen gegenüber dem Erklärungsgegner, aber nicht 
die Urſache dieſer Wirkungen. Sie dagegen auch dem Erklärungsgegner gegenüber 
unwirkſam ſein zu laſſen, erſchiene bedenklich und bewirkte das wunderſame Ergebnis, 
daß zwiſchen dem Gläubiger und demielben Schuldner zugleih Annahme: und, fo: 
weit die Erflärung auch eine Mahnung daritellt, Yeiftungsverzug beftehen würde! Es 
ſcheint vielmehr ala allein angemefien, daß der nemahnte Schuldner fih auf die in 
$ 424 ausgeiprocene Neflerwirfung des für einen andern begründeten Annahme 
verzuges nicht mehr berufen fann. ch trete jomit der Mittelmeinung von Kremer 
und Schollmenver bei. 


& 425. 

Andere al3 die in den $$ 422 big 424 bezeichneten Tatfachen wirken, 
foweit jih nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt, nur 
für und gegen den Gejamtichuldner, in deſſen Perſon fie eintreten. 

Dies gilt insbejondere von der Kündigung, dem Berzuge, dem 
Verſchulden, von der Unmöglichkeit der Leiſtung in der Perjon eines 
Gejamtjchuldners, von der Verjährung, deren Unterbredung und 
Hemmung, von der Vereinigung der Forderung mit der Schuld und 
von dem rechtsfräftigen Urteile. 

E. 13%—7, & II 368, RB. 419, — Mot. S. 159—61, Brot. S. 437—9. 

1. Der $ 425 ftellt ftatt einer bloßen Kafuiftif einfadh den Cab auf, daß alle 
anderen Tatiadhen, als die in den vorigen SS geregelten gru ndiäslid, vorbehaltlich der 
an eriter Stelle zu beachtenden Beionderheit des Einzelfalls (Binder ©. 573 ff., unten 
Nr. 2) nur fubjektio wirfen. Bloß beiiptelsweile werden in Abf. 2 einzelne beionders 
bedeutiame im dieſer Richtung aufgezählt, zum Teil im Gegenſatz zum bisherigen 
Recht. Es jind: 

a) die Kündignug, ſ. SS 130ff, 199 und Bem. dazu. 

b) der Sehtungsderzug, ſ. 88 384 ff.; feine Wirkung war Karl ER, ſtreitig: für 
bie ſubjektive m. a Jchre wegen 1. 3284 D. 1, neueftend Eiſele, 
ArchivßivPrax. 235; für die objektive Deruburg — II, $ 73, No. 6. 
Ebenio das et (L, 5 $ 435) und Entw. I. Sind gegenüber allen die pofitiven 
Vorausfekungen erfüllt, ſo wirft der Entlaftungsbeweis ans S 285 natürlid nur für 
den Beweisfiibrer. 

Zu bemerken iſt nodr: 

a) Natürlich kann jeder andere Geſamtſchuldner den in Verzug geratenen von den 
weiteren Berzugsfolgen beireien, indem er dem Gläubiger den Schuldbetrag anbietet. 
Und zwar genügt der uriprü naliche Betrag, obne Rüdficht auf die Erweiterungen 
infolge ded Verzugs. Denn da der Nubietende nah $ 425 diefe nicht fchuldet, braucht 


er fie auch nicht mit anbieten, ihretwegen verbleiben sem Gläubiger lediglich Anſprüche 
gegen den Sänmigen. So mit Recht Endemann S 154 Anm. 24. 
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B) Iſt infolge des Verzuges ein Nüdtrittsreht gegenüber dem Säumigen entitanden, 
fo fann es wegen feiner Iinteilbarfeit (j. $ 356) nit nur gegen den Cäumigen, 
jondern entweder gegen alle oder gar nicht ausgeübt werben. Gegen die erſte Alters 
native ſpricht $ 425, für die zweite die Analogie des N 356. Es bleibt daher nur die 
Möglichkeit, zunächit auch u andern in Verzug zu feßen und dann gegenüber allen 
zurüdzutreten. Der Scadenserjaßaniprub wegen Nichterfüllung dagegen kann von 
vornherein gegen den Säumigen verfolgt werden, während die andern noch die alte 
Leiſtung ſchulden und nur durch die Griagleiftung des einen befreit werden. Von 
einer objektiven Berzugswirfung (jo Endemann aad.) ift in den genannten Fällen 
überall feine Rebe. 


e) das Berihulden, ſ. SS 276ff. ES wirkte gemeinrechtlich nah der berrichenden 
und richtigen Lehre objektiv, a. A. Windſcheid $ 29 Mo. 13, ebenfo im Code 
Art. 1205, während das Landrecht (I, 5, $ 438) und das SachſsG. ($$ 1009, 1031, 
1316) das entgegengeiegte Prinzip annabmen. Ihnen folgt dad BGB. Danad) 
haftet aljo nicht der Schuldner auf Schadenserjag, wenn Die Yeiltung dur ein 
vertretbares Verhalten eines andern Schuldners unmöglich gemacht oder verjchledhtert 
wird. Wohl aber fann er gegebenenfalld auf die dadurd etwa entitandene ungerecht: 
fertigte Bereicherung haften, ebenjo auf Abtretung der Erſatzanſprüche nah $ 281. 


Zu bemerfen iſt dabei noch: 


a) Möglicherweife hat der Schuldige zugleich alö Gehilfe der andern gehandelt, 
alsdann bajten für fein Tun aud dieje nah $ 278, 5. Kipp-Windſcheid ©. 2066, 
DVG. Braunfchweig in Ripr. IX ©. 4. 


ß) War zu Anfang eine unmögliche Leiſtung veriprocen, die nur einer als ſolche 
fannte oder fennen mußte, fo haftet nur er, Kipp aad. 


y) —— iſt die Bedeutung eines mitwirkenden Gläubigerverſchuldens nach 
$ 254. dazu Cohn bei Gruchot 43 384 ff. Daß es, wenn die ganze Leiftung 
unmöglich machend, objeftiv wirke, wird nicht bezweifelt werden fünnen. Übrigens 
neigt Cohn zur Anerkennung einer ‚bloß fubjeftiven Wirfung, obwohl er zugibt, daß 
$ 425 den Fall nicht treffe. M. E. iſt, vorbehaltlich einer Beachtung der Bejonderheiten 
des Ginzeljalls, jür die objektive Wirkung zu enticheiden, und zwar nah Analogie des 
$ 424: wirft dort jogar das möglicherweiſe ſchuldloſe Verhalten des Gläubiger den 
einen Schuldner gegenüber für die andern, fo wird es bei dem ichuldhaften nicht 
wohl anders fein fünnen. Andernfalld würde dem erſten Schuldner die Wohltat des 
$ 254 ganzentzogen: Denn könnte der Gläubiger die Leiſtung nun von den andern eintreiben, 
jo würde jener auf dem Mege des Nüdgriffs nach $ 426 doch noch auf feinen internen 
Haftungsanteil herangezogen werden können. Gejtattete man ihm aber auch dem 
Rückgriffsanſpruch gegenüber die Berufung auf die nach $ 254 eingetretene Befreiung, 
jo würde dadurch das Ergebnis herbeigeführt, daß der Gläubiger durd fein Verjchulden 
gegenüber dem einen Schuldner die Haftungsanteile der andern vergrößern könnte. 
Das find unannehmbare Folgerungen, die dad Prinzip als verfehlt erweiien. 


d) jubjeftive Unmöglichkeit der Leiſtung (onit Unvermögen genannt), $ 275 Abj. 2 
(objeftive wirft natürlich gelamtzerftörlich, nur unter Vorbehalt der Anſprüche zu ce). 
Die Frage, ob fie auf vertretbarem Werbalten des einzelnen Schuldners berubt, ift 
nur für deiien etwaige Griaßpflicht intereijant, nicht für die Haftung der andern. 

e) Verjährung, SS 194ff. Sie wirft gemäß $ 425 nur auf den Anſpruch gegen 
ben Schuldner, dem gegenüber ihre VBorausjegungen erfüllt find, Umgekehrt wirft 
auch ihre Unterbredung nur zur Grhaltung des (vollen) Anſpruchs genen den, dem 
genenüber die Ausübungsbandlungen vorgenommen find. Dies entipricht zwar ber 
Wechſelordnung Art. 50, wideritreitet aber dem Semeinen Recht (1.4 C. 8, 39), dem 
Yandredt (1, 5, $ 490), dem Code (Art. 1199, 1206, 2249) und dem Sähiß®. 8 1035. 


f) die Konfuſion, der Fall, daß der Gläubiger einen Schuldner beerbt oder um— 
gekehrt. Alsdann kann natürlich der Gläubiger den Betrag nicht von den übrigen 
einfordern, den er jelbit als Teilihuldner im Rückgriffswege dem Zablenden nad) 

426 eriegen müßte, benn dolo faeit, qui petit quod statim redditurus sit; die 
lusgleihungspflidt aus S 426 wird fih in unjerem Wall wohl als von vornberein 
eintretende entiprebende Minderung des Anſpruchs äußern. Weniger empfehlenswert 
it die Heranziebung der Aufrebnungsmöglidfeit mit dem Rückgriffsanſpruch: 
denn diejer würde erſt mit der Yeiltung entiteben, jtebt alio in feinem Zeitpunkt dem 
Anipruch auf diefe aufrechenbar gegenüber (verfehlt daher Aufl. 1). 


20* 
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Beerbt ein Gefamtfchuldner einen anderen, fo hat das auf die Verpflichtungen 
überhaupt feinen Einfluß — er baftet fortan aus zwei Rechtsgründen nebeneinander, 
was wichtig ift, wenn etwa bie eine Schuld nur — oder umgekehrt durch 
Bürgen oder Pfänder geſichert war. So mit Recht OLG. Stuttgart 30. VI. 05, 
Recht 05 471. 

Die ſubjektive Wirkung der Konfuſion entſpricht dem bisherigen Rechte (1. 71 pr. D. 
46,1), und rechtfertigt ſich dadurch, daß der ſonſtige Grund ihrer zerſtörenden Wirkung, 
die Erledigung des Obligationszweckes, hier noch nicht abſolut eingetreten iſt. Auch 
der formale Grund, niemand könne ſein eigener Schuldner ſein, entfällt hier. 

g) Das rechtskräftige Urteil, mag es freiſprechend oder verurteilend lauten. 
Eriterenfalld wirft eö nad der herrſchenden und — trotz Dernburg — richtigen 
gemeinrechtlichen Lehre objektiv, 1.42 $3 D. 12,2, während das Yandredt („58 437) 
und ge 8 1032 nur die fubjeftive Wirfun hatten. 

) Hinzu fonımen würde noch u. a. die Zeſſion des Nechted gegen einen ber 
Schuldner dur den Gläubiger. An ihrer Zuläifigfeit ift füglich nicht zu zweifeln, 
wenn fie auch praftiih bedenklich und jelten jein mag. So auch Binder ©. 591 
gegen Schott ©. Y3ff. Sie läßt die Rechte des Zedenten gegen feine anderen Schuldner 
unberührt; wird er von einem derſelben befriedigt im Sinne von $ 422, jo erliicht 
nunmehr auch das Recht des Zeifionars, und diefer bleibt auf die etwaigen Regreß— 
anſprüche aus dem zu Grunde liegenden Kauſalverhältnis gegen den Zedenten beichränft. 
Wegen der Schuldübernahme j. Bem. da zu 3423. 

i) Die Anfechtung des Schuldvertrages durd oder gegen einen Schuldner vernichtet 
das Schuldverhältnis nur ihm gegenüber; ſoll ſie objektiv wirken, ſo muß ſie von 
allen oder gegen alle vollzogen werden. So Dernburg $ 161, IV, Hellwig, Ans 
— — S. 189, Gottſchalk, Die empfangsbedürftige Willenserklärung, Differt Erlangen 

903 ©. 85, 

2. Abweichungen: Die gefamten Beitimmungen des $ 425 find dispofitiv: „Toweit 
fich nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt“. 

Das kann geſchehen: 

a) frait des Vertrages; 

b) fraft des erfennbaren Zweckes des fonfreten Verbältnifies, Protof. ©. 438; 
s6 €) = der Bürgichaft gilt wieder beionderes wegen ihres afzejlorischen Charatters, 

767/8 

Die im öffentlichen Intereſſe erlafienen Schranken der Rechtskraft (ZPO. 88 322 ff.) 
können natürlich durd die Abrede zu a) nicht durchbrochen werden; zulälfig iſt indes 
eine obligatorische Vereinbarung dabin, das Urteil im weiteren Umfange gegen fich 
gelten laſſen zu wollen. 


S 426. 

Die Gejamtichuldner find im Verhältniſſe zu einander zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, foweit nicht ein Anderes bejtimmt ift. Kann 
von einem Gefamtichuldner der auf ihn entfallende Beitrag nicht 
erlangt werden, fo ijt der Ausfall von den übrigen zur Ausgleichung 
verpflichteten Schuldnern zu tragen. 

Soweit ein Gejamtjchuldner den Gläubiger befriedigt und von 
den übrigen Schuldnern Ausgleichung verlangen fann, geht die Yorde- 
rung des Gläubigerd gegen die übrigen Schuldner auf ihn über. Der 
Übergang fann nicht zum Nachteile des Gläubiger geltend gemacht 
werden. 


G. I 337, €. II 369, RV. 420. — Mot. S. 169—-70, Prot. ©. 440. 


Yiteratur: Kremer, Die — 1902, ©, 112ff., Rumpf, Teilnahme an 
— Handlungen, 1904, ©. Saff. 


Ausfall | „nicht, zum Rasteiie bed | Übergang ber Rechte 4. 
— Berhäfmis ber Be- | Glã — | gr Beteiligung ber 
teiligten \  „Toweit nicht ein Anderes eſamtſchuldner 2. 


| beitimmt ift" 2 a—e. 
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t. Prinzip: Die Römiſche Korrealität brachte als ſolche eine innere Beziehung der 
Schuldner nicht mit fi; ein Regreßrecht des Zahlenden gegen die anderen ergab ſich 
nur auf Grund der etwa vorhandenen befonderen Beziehung unter ihnen, etwa societas. 
Auch daS jog. beneficium cedendarum actionum fonnte einen nicht vorhandenen 
Regreß nicht ſchaffen, jondern gab nur für einen vorhandenen eine neue Ktlagejorın. 
©. Windſcheid $ 294; RO. bei Seujfert 57 Nr. 7 ©. 14; a. A. freilih Savigny, 
Dbligationenrecht 88 23 ff. 

Dagegen gaben das Landrecht (I, 5, $ 436) und der Code (Art. 1213,6) dem zablenden 
eorreus durch cessio legis die Klage des beiriedigten Gläubigers als Mittel zur Durch: 
feßung des Regreſſes („Subrogation”). 

In noch weiterem Umfange verläßt das BGB. das Römiſche Syſtem: 

Es jtellt zwiihen den Gelamtichuldnern als folhen ein inneres Verhältnis ber. 
Bermöge deilen find fie, „ſoweit nicht ein anderes beſtimmt iſt“, einander gegenüber 
zu gleichen Zeilen verpflichtet. Das heiht einmal, daß der alles oder von Gefamtbetrage 
oder den zunächit allein zu tilgenden Raten der Schuld mehr als feinen Teil Zablende 
einen Rückgriff gegen die andern entiprechend ihrem internen Anteil an der Schuld 
erlangt, und weiter, daß jeder dem andern zur „Mitwirfung und Beitragung bei der 
Leiſtung“ verpflichtet iſt; er bat zumächit dafür zu jorgen, daß es überhaupt zu einem 
NRüdgriffe nicht fommt. Mot. S. 1:0, Für Nichterfüllung diefer Pflicht find fie eine 
ander gegebenenfalls nach allgemeinen Grundfägen criagpflichtig. Und zwar wohl nicht 
nur in Bezug auf den dur ſtärkere Heranziehung der anderen entftandenen Echaden 
(. OLG. Breslau 26. IX. 1903, Rſpr. VIII S. 55), fondern aud für fonftige 
Nachteile. 

Sehr zweiielhaft ift die Frage, ob ein Rüdgriff auch dann fchon beftebe, wenn einer der 
Geſamtſchuldner eine hinter feinem internen Haftungsanteil zurücdbleibende Summean 
den Gläubiger gezahlt hat. Dafür die meiiten, jo Grome $ 207 Anın. 52, Dernburg 
$ 165 Anm. 5, Goldmann-vLilienthal ©. 464 Anm. 18, Kublenbed:Staudinger 
Rr.3, Matthiaß S. 477 Anm. 1, Schollmeyer Wr. 3b, j. auch ROGG. 24, Nr. 28 
©. 99 (Preuß R.), Anders Aufl. 1 jowie Enneccerus S.578. Die von der herrichenden 
Meinung angenommene Pflicht jedes Geſamtſchuldners, zur Leiftung auch wegen jedes 
kleinſten Teilbetrages anteilsweiſe mitzuwirken, iſt unerfindlich und praktisch unerträglich. 
Vielmehr iit jeder den andern gegenüber zur Zablung der feinem Haftungsanteil entſprechen— 
den Quote verpflichtet. Hat er weniger gezahlt, jo hat er dieje feine Pflicht noch nicht voll 
erfüllt, wie kann er alſo noch obendrein gegen die andern einen Rüdgriff nehmen? 
Und auch, wenn er feinen Anteil voll bezahlt, hat er den andern gegenüber nicht mehr 

etan, als er tun mußte. Falls die andern noch nicht entiprechend geleiitet haben, 
epründet das zwar für den Yeiltenden einen Anspruch, aber nicht auf anteildmäßige 
Eritattung, jondern auf Leiftung an den Gläubiger. Anders nur bei abgegrenzten 
NRatenzablungen: bier fommt es darauf an, ob der Einzelne mehr als den auf ihn ent: 
fallenden Anteil gerade an der fraglichen Rate geleiitet hat. Dieſes interne erhält: 
nis fann auch dadurd, daß durch Erlaß einer der Echuldner ausicheidet, nicht beein: 
träcdtigt werden, ebeniowenig durd privative Schuldübernahme. rt der Gläubiger durch 
Hingabe an Zablungsitatt beiriedigt, jo fann der Leiſtende natürlich nur den Wert des 
geleisteten anteilsweiſe erjegt verlangen und nie mehr, als bei wahrer Zahlung zu 
erftatten geweien wäre. J 

2, Ausnahmen: Das Syſtem zu 1) kann Anderungen erſahren dahin, daß im 
internen Verhältnis einer allein die Schuld zu tragen hat, oder daß das Anteils: 
verhältnis doch ein ungleiches iſt. 

Solde „andere Beſtimmung“ tritt ein: 

a) durh Vertrag, 3.8. Geſellſchaft mit verichiedener WVerluftbeteiligung; Ber: 
mögensübernahme, bei der intern aber nicht extern ($ 419) der Ülbernehmer die 
Belaftungen meiit allein zu tragen haben wird. 

b) Durch neießlihe Beitimmung. Beiipiele geben namentlih die SS 77-4 (Negrek 
bes Bürgen), 840 Abſ. 2 und 3, 841, 1833 Abi. 2. 

ec) Im Entw. IS 338 war im Anſchluß an die berrichende Lehre des GR. (danegen 
freilich Dernburg, Rand. Il $ 129 Wo. 12) bejtimmt, daß bet doloien Teliften 
—— Amungbpnigt nicht eintrete. Das iſt durch Entw. IL bejeitigt, ‘Prot. 

L I. 

d) Auf die Fälle der „unechten Solidarität” im Sinne der Vorbenm. de paßt bie 

Beitimmung des $ 426 an fich nicht, weil bier von irgend welchem „Verhältnis“ der 
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mehreren Verpflichteten zu einander feine Rede ſein kann. Hier greift daher der Erſatz⸗ 
anſpruch aus Abſ. 1 (und die cessio legis aus Abſ. 2) nicht Platz. So auch Hruza 
©. 57 und jetzt RG. 38. VI vom 29. V. 1905, DZ. 05 814. Damit iſt 
nicht geſagt, daß nicht aus dem Geſichtspunkt der Geihäftstührung oder der ungerecht⸗ 
fertigten Bereicherung ein Erſatzanſpruch gegeben jein fönne: dafür eindringlib Grome 
in Iherings Jahrb. 34 124ff. Der Umijtand, daß der Leitende mit den jremden 
zugleich auch feine eigenen Geſchäfte beforgt, dürfte das nicht Ichlehthin ausſchließen. 

Ss 677 FF, 812 ff. und Bem. dazu. 

e) Viel weiter gebt Rumpf aaD. ©. S4ff. Die Worte: „ſoweit nicht ein 
anderes... .“ follen eine ae agb un allgemein nad) der Billigfeit bezweden, 
ähnlich auch Dernburg $ 163, IV. Aber die Billigkeit iſt im BGB. nur Leitprinzip 
für die Erfüllung einer Schuld (j. Bem. zu 8 242), deren Vorhandenſein anderweit 
feititebt; nicht kann einfach die Frage ihrer Eriftenz (alio bier das Vorbandenjein 
eines Rückgriffs ohne weiteres aus der Billigkeit entichteden werden, dazu hätte es 
einer Sonderbeitimmung bedurit, wie in $ 829, der nah Rumpfs Aufiafiung jelbit= 
verjtändlih und ſomit überflüſſig ericheinen müßte. Die genannten Worte können 
eine ſolche nicht eriegen, da fie ja umgefehrt auf eine „andere Beitimmung“ als maß: 
aebend hinweiſen, nicht felbit eine jolbe enthalten. Auch würde die bier befämpite 
Lehre zu argen, rechtöpolitiich bedenflichen Ergebnifien führen. 

Allerdings ftedt in ihr ein berechtigter Kern; es ericheint in der Tat angebracht, 
daß bei Erſatzanſprüchen der vorwiegend Schuldige im internen Verhältnis den 
Schaden aud vorwiegend tragen muß. Aber das läht fih auch ohne Rumpfs Lehre 
erreichen, indem man den Grundfag des $ 254 auch auf das Rüdarifisverbält: 
nis ausdehnt. Dazu find wir wegen Gleichheit des Grundes vollauf berechtigt. 
Denn was für die Schadenstragung im Berbältnis von Beihädintem und Scädiger 
recht ift, muß auch für das der Schädiger unter einander billig fein. Wie für zahls 
reiche Fälle bereits in $ 840, für andere in $ 255 (j. überall Bem. dazu) ein von 
$ 426 abweihendes Rüdgriffsverhältnis allgemein angewendet it, fönnen wir 
darüber hinaus individualifierend ein ſolches auf Grund des entiprehend anges 
— S 254 je nach Lage des Falles auſſtellen. 

3. Eine Einſchränkung des Geſagten ergibt ſich aus Eat 2. Gr greift Platz, 
wenn einer der Schuldner infolvent, unerreichbar oder doch jo ſchwer erreichbar iſt, 
daß ſeine Inanſpruchnahme pratuſch untunlich erſcheint. Auch der Fall gehört hierin, 
daß ein Schuldner verſtorben iſt und fein Erbe nur beſchränkt haftet, 83 1975 ff. 

Asdann muß der Ausfall, ſoweit er reicht, von den andern getragen werden, 
mweifellos nah Werbältnis ihres uriprüngliben Haftungsanteil® und unter Berüd: 
Hadaung des Anteils am Ausiall, der auf den Rückgriffberechtigten ſelbſt entfällt. 
Doch fönnen die auf den Ausfall Belangten dem stläger Sicherlich den Einwand ent: 
gegenjegen, daß jener durch mangelnde Sorgfalt bei der Nechtöverfolgung entitanden 
oder vergrößert fei, weil die Schuldner wegen $ 426 in einer zur Beobadtung der 
im Berfehr eriorderlihen Sorgialt verpflibtenden Gemeinschaft fteben, Pland Ver. 2. 
Sit für einen Schuldner durh Schuldübernahme ein anderer eingetreten, jo bat dad 
auf den Rüdgriff des Zahlenden genen jenen mangels Zuitimmung zu dem Aft feinen 
Finfluß; denn unmöglich brauchen jich die andern Sefamtichuldner die Perſon eines 
andern jtatt des uriprünglichen Nüdgriffihuldners aufdrängen zu laſſen, ſ. Enneccerud 
©. 578 unter e), aub Binder S. 59. 

4. Abi. 2; Übergang der Rechte. Neben der Ausgleichungsirift findet nach Abi. 2 
aud ein geiegliher Ubergang der Rechte des Gläubigers auf den Zahlenden 
ftatt, aber nur: 

a) ſoweit er den Gläubiger befriedigt bat. Erläßt ihm diefer in Schenkungs— 
abjicht einen Teil, fo kommt folgerecht Abi. 2 nicht zur Anwendung; es fann darin 
unter Umständen aber eine newöhnliche Zeſſion geleben werden, j. Prot. ©. 442. 

b) ſoweit der Zablende gemäß Abi. I A usgleihung verlangen fan. Materiell 
größere Rechte gewinnt er alio durch Abi. ? gegenüber Abf. 1 nicht; die Beitimmung 
bat indes praftiihe Bedeutung, weil nunmehr die Bürgen und Piänder auch für den 
Regreßanſpruch baften. Ebenſo bleibt ein etwaiges Konkursvorrecht. 

e) Einen weitergehenden Rüdgriff als nah a—b fann ſich der Zahlende auch nicht 
dadurd verſchaffen daß er ſich vom Gläubiger deſſen Anſprüche noch beſonders 
abtreten läßt. Denn ſoweit die cessio legis ao reicht, neben jene durch die Zablung 
m er rn unter, ſ. KG. in Ripr. VS, 338, RS. im SächſArch. 12 723 
( 02) 
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d) Sind die Schuldner gegenüber dem Anspruch aus Abſ. 2 geſamtſchuldneriſch ver: 
pflihtet? Dafür Hruza ©. 47, weil fie dem uriprünglichen Gläubiger des Anſpruches 
fo hafteten. Aber der Anſpruch gebt doch nicht ſchlechthin über, jondern nur ſoweit 
eine Ausgleihungspflicht ohmedies befteht, und fie befteht nicht für fie in solidum, 
fondern nur nah Haftungsanteilen gemäß Abſ. 1. Mehr kann aljo auch mit dem 
nah Abi. 2 übergegangenen Anſpruch nicht erzielt werden. 

So aud die meisten, 3. B. Fiſcher-Henle Nr. 6; Kipp:Windfheid ©. 206; 
Mattbiaß ©. 478; Pland Nr. 3; Schollmeyer Nr.4a.E. Bermittelnd Kremer 
©. 188 ff.: die Subrogation finde in solidum ftatt nach Abzug eines Kopfteiles des 
Regreßnehmers, allein der Anſpruch könne darum nicht auch gegen jeden aufs Ganze 
geltend gemaht werden. Aber das ift unbewieſen (j. nur S. 195, 199, 203) und 
von vornherein höchſt auffällig — was foll die gejegliche Übertragung eines nad) 
Abficht des Geſetzgebers doch nicht voll durcdführbaren Anſpruchs? Richtig ift nur, 
daß der Übergang desjelben nicht zu einem von vornherein abgegrenzten Teile erfolgt, 
fondern in Höhe alles dejlen, was möglicherweise, insbefondere unter Berüdfichtigung 
des etwaigen Ausfalld bei den anderen (Abi. 1 ©. 2), von dem einzelnen Schuldner 
als Ausgleich verlangt werden kann. Aber wenn der Ausgleihsanipruh nad Abi. 1 
in feiner Höbe noch unbeſtimmt ift, jo fann es nicht verwundern, daß der ihm materiell 
entiprebende Anſpruch aus Abj. 2 nicht anders gejtaltet jet. 

Zweifelbaft und jchwierig iſt die theoretiihe Begründung des Abſ. 2, f. Hruza 
©. 45; Siber, Rechtszwang ©. 248ff. Nah Siber erfüllt der zahlende Geſamt— 
jchuldner nicht jeine Schuld, macht vielmehr von der ihm zuitehenden facultas alternativa 
Gebrauch, dur Zahlung des entiprechenden Betrages die Forderung an fich zu bringen. 
Das ſcheint mir verfünftelt; ſchwerlich kann die facultas alternativa in Leiſtung 
gerade des Schuldgegenjtandes beiteben. Vielleicht fann man eher jagen: jeder 
leiftet ald Träger feines beionderen Schuldverhältniffes und auf dasjelbe, und bas 
wirft für die andern nur relativ dem alten Gläubiger gegenüber, nicht aber abjolut. 
Der Zwed der Anſprüche gegen die andern ift inſoweit noch nicht erledigt, als fie 
zur Erledigung des Rüdgriffszweces verwendbar bleiben, und in diefem Umfang läßt 
die Nechtsordnung fie daber unter Übertragung auf den Träger des damit zu 
realifierenden Zweckes beiteben. 

Zu beachten iſt no, daß der Übergang, da er anteilsweile erfolgen foll, nur bei 
teilbaren Yeiftungen denkbar iſt; auf unteilbare iſt Abi. 2 jomit troß $ 431 nicht 
anwendbar, Kuhlenbeck, 8. d. Bandeften II ©. 34. Ferner fann er nicht eintreten, 
foweit ein Schuldner durch fubjeftiv wirfenden Erlaß ausgeihieden war — denn ein 
nicht mebr bejtehender Anspruch kann natürlich nicht mebr übergeben; es verbleibt in 
folhem Fall dafıır beim NRüdariff gemäß Abi. 1. 

5. Zum Schlußſatz. „Der Übergang kann nicht zum Schaden des Gläubiger 
neltend gemacht werden“: jo ſchon die bisherige Praxis, ſ. Erf. d. NG. III Nr. 52 
©. 183; des ROHG. bei Seuffert 32 Nr. 138 ©. 108. Es gebt alſo weder die 
Hypothek auf den Zahlenden über, joweit der Gläubiger noch nicht voll befriedigt ift, noch 
kann jener Abtretung auch nur eines Teiles verlangen — dies wegen der Ungeteiltbeit 
der Piandhaftung. Er darf ferner nicht durch feine Teilnahme am Konfursverfabren 
des Negrehpflichtinen die Dividende des Gläubigners aus den ibm nod verbleibenden 
Anſprüchen jchmälern, ebenjowenig durd außerfonfursmäßige Piändungsmaßnahmen 
feine Berriedigung bindern oder erichweren. S, übrigens Anm 6 zu 5 268. 

Nab Crome ©. 347—8 iſt diejer Vorrang des Neitgläubiger wegen ber all: 
gemeinen Tendenz der Vorſchrift auch auf den Rückgriff aus Abi. 1 auszudehnen. 
Erwieſen iſt das fchwerlid, auch allgemeine Erwägungen jprehen m. E. nicht dafür. 


Ss 427. 
Verpflichten fich mehrere durch Vertrag gemeinjchaftlich zu einer 
teilbaren Leijtung, jo haften fie im Zweifel als Gejamtjchuldner. 
E. 11 370, RV. 421. — Prot. S. 430-2. D. ©. 86-7, 
1. ©. dazu die Vorbem. Ar. I—2. Die Gefamtihuld tritt im Zweifel ein bei 
bertragsmäßiger Berpflihtung. Eine einfeitige Erklärung, wo überbaupt verpflichtend 


(}. Vorbem. Ib vor 305), wird gleichzuitellen jein; aber nicht der Fall, wenn durch 
zwei getrennte Verträge eine Leiſtung veriprochen wird. Denn 8 427 verlangt 
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„Gemeinſchaftlichkeit“ der Verpflichtung. Anders freilich Achilles; Goldmann— 
Nuenthal S. 461 Anm. 13; Kuhlenbeck-Staudinger Nr. ?a. E. Planck Wr. 15 
Rehbein S. 447; TürdesNiedenführ Nr. 1; wie bier Dernburg 8 161, 1la.&; 
Kremer, Mitbürgicait ©. 63-4; Scollmever Nr. ?a. Wenn aber mehrere 
nabeinander die Verpflidtung übernehmen, jo iſt dieie doch feine „aemeinichaftlich” 
übernommene, e3 ſei denn, daß ihre Beteiligung auf einem gemeinjamen Plane berubt 
und ihre Erflärungen jomit nur ſukzeſſive Beſtandteile eines einbeitlich gedachten 
und zu behandelnden Geichäftes find. Gin wertvolles arg. a contrario bildet $ 769, 
wo für die Bürgſchaft dad Gegenteil bejtimmt iſt, eine Vorichrift, die nur bei 
unjerer Auslegung des $ 427 eriorderlih und veritändlich erſcheint. Unmöglich fann 
dad Wort „nemeinichaftlih”, wie die Gegner wollen, ftatt im Sinne eines gemein: 
ſchaftlichen Entjtebungsgrumdes in dem einer gemeinichaftlihen Haftung au vers: 
fteben jein — denn alsdanı hätte das beichränfende Wort „im Zweifel“ nicht den 
mindeiten Sinn, |. Kremer aad. Richtig iſt nur, daß oit, vielleicht meiftens, auch 
bei getrenntem Verſprechen derjelben teilbaren Yeiftung Geſamwerpfüchtung beab⸗ 
ſichtigt iſt, vielleicht ſogar im Zweifel unterſtellt werden darf. 

2, Die Geſamtſchuldnerſchaft tritt nur „im Zweifel” ein; das Gegenteil kann aus— 
drüdlich oder jtillichweigend vereinbart werden, 

3. Die Gefamtichuld erjtredt fib auf alle Haupt: und Nebenleiitungen, die fich 
aus den übernommenen Sculdverbältnis ergeben; aber gemäß $ 425 nicht auf die 
Erfaganiprüce wegen vertretbaren Verihuldens des einen Betciligten. 

So haften z. B. die Beteiligten geſamtſchuldneriſch auch für die aus der Wandelung, 
bem Rücktritt, der Minderung entipringenden Pflichten, Rehbein ©. 448, 

4. Ob die Mehreren jeder perlönlich beim Bertragsichluffe beteiliat waren, oder 
ob einer allein mit Vollmacht der anderen auch für fie fontrabierte, it aleichgültig. 

5. 8 427 erſtreckt ſich nur auf teil bare Leiſtungen; bei unteilbaren greift nad 
$ 431 die Geſamtſchuldnerſchaft mit Rechtsnotwendigkeit Platz. 

6. Wie wirkt die Ungültigkeit der einen Verpflichtung auf die anderen? Die 
Praris it geneigt, darauf $ 139 anzuwenden, aljo im Zweifel auch deren Verpflichtung 
für ungültig zu eradten, jo RG. 35. V vom 23. 1. 1904, DI2. 05 123. Aber 
unbebenflich iſt das nit. Für die gegenteilige Behandlung ſpricht einmal die 
Analogie von $ 425, dann aber die Erwägung, daß doc jeder Geſamtſchuldner Träger 
eines jelbitändigen Schuldverhältniſſes iſt. Bon dieſem ift wegen der Ungültigfeit einer 
Mitverpflibtung fein Teil nichtig geworden; läßt man es gelten, fo fann von einer 
inbaltliben Zerreißung eines einheitlichen Geſchäftes, wie $ 139 fie bintanbalten 
will, feine Rede fein. Das entipricht auch der Behandlung im bisberinen Necht. 
Höchſtens kann die falſche Voritellung von der Gültigkeit der Mitverpflictungen für 
die einzelnen Schuldner unter Umständen als ein die Anfechtung nah 5 119 recht— 
fertignender wejentliher Geſchäftsirrtum behandelt werden, als Fall des „error 
in negotio"”, 


s 428. 

Sind mehrere eine Leiltung in der Weife zu fordern berechtigt, 
dab jeder die ganze Leijtung fordern kann, der Schuldner aber bie 
Leiftung nur einmal zu bewirken verpflichtet ift (Gejfamtgläubiger), 
jo fann der Schuldner nad) jeinem Belieben an jeden der Gläubiger 
leiiten. Dies gilt auch dann, wenn einer der Gläubiger bereit3 Klage 
auf die Leiftung erhoben hat. 

he I 323, €. I1 371, RV. 422. — Mot. ©. 158, Prot. ©. 442-3. 

. Die $$ 428/30 handeln von dem aftiven Geſamtſchuldverhältnis. Dieſes ift 
* weniger wichtig als das paijive umd — bei vertragsmäßiger —— 
nicht unterſtellt, anders als das paſſive nah $ S. übrigens Vorbem. Nr. 

2. Jeder Geſamtglänbiger kann Anipruc auf die ganze Leiftung erheben; — 
Recht iſt grundſätzlich unabhängig von der Eriſtenz und Wirkſamkeit desjenigen der 
Genoſſen, und zwar nah BGB. noch mehr als nach bisherigem Recht: 


a) nach der berrihenden und richtigen Ansicht ſchloß no h bei AJuftinian und im 
GR. die Sllagerhebung des einen Slänbigers die andern aus, ſ. Windicheid 
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$ 296, Dernburg Band. II 8 74 Ro. 1. Nah $ IB ©. 2 ift das Gegenteil der 
Fall. Will fih der Schuldner auch gegenüber den andern befreien, jo mag er zahlen 
oder, bet Vorhandenſein der geieglihen Vorausſetzungen, namentlich bei Bedenken 
gegen die Legitimation des Klägers, hinterlegen. 

Andernfalld kann ed fommen, daß der Schuldner in den von mehreren etwa an— 
geitrengten Prozeſſen gleichzeitig verurteilt wird; es fteht ihm dann als Schußmittel 
nur der Wen des $ 8851 ZPO. offen. 

b) der Schuldner fan wirffam leiften an diefen oder jenen Gläubiger. Er fann 
auch jeden anteildmäßig befriedigen. Jedoch braucht der einzelne ſich nach $ 266 eime 
derartige Teilleiftung nicht gefallen zu laffen — eine ſolche liegt nämlich jedem 
Geiamtgläubiger negenüber dabei vor, da jeder auf das Ganze berechtigt ift. Anders, 
fomweit einzelne Gläubiger die Raten bereits angenommen haben: das mindert natürlich 
die Schuld auch den übrigen gegenüber. | 

ec) Zweifelbaft ift, ob jeder Gefamtgläubiger mit Wirfung für alle jelbftändig an— 
fechten, kündigen, zurüdtreten, bei einer Wahlſchuld die Wahl ausüben fönne, dafür 
Hellwig, Anfprub ©. 197 Anm. 24, dagegen Pland zu 8429 Nr. 6, 11, zu S 306 
Nr. I, Schollmeyer zu $356 Wr. 1, (diefer anderd im Bezug auf die Wahl, 5 429 
Nr. 3), Gottihbalf (j. oben Nr. Li zu 8425) S. 86. Der $ 356, meint Hellwig, fe 
dispoiitiv, und in der Vereinbarung einer Gelamtgläubigerihaft liege das reelle 
Beriünungsrecht des einzelnen bereits als ſelbſtverſtändlich ausgeſprochen. Das ſcheint 
bedenklich, zumal aus $ 429 Abi. 3 bHervorgebt, dag die Gejamtgläubigerichaft im 
Einne des BGB. feineswens dem einzelnen eine weitgehende Einwirfungsmöglichteit 
auf die Gerechtſame der andern gewähren foll. Für die Kündigung ergibt ſich das 

eiche Ergebnis obne weiteres aus $ 429 Abi. 3 und dem dort in Bezug genommenen 
5425 Abi. ?. Sit aber Hellwigs Meinung für Rüdtritt und Kündigung bedenklich, 
fo würde ihre Anerfennung für die andern in Frage ftehenden Fälle eine Anomalie 
bedeuten, die nicht ohne Not anzuerfennen ift. 

d) Im übrigen ſ. $$ 429/30. 


8 429. 


Der Berzug eines Gejamtgläubigerd wirft auch gegen die übrigen 
Gläubiger. 

VBereinigen fih Forderung und Schuld in der Perjon eines Ge- 
famtgläubigers, jo erlöjchen die Rechte der übrigen Gläubiger gegen 
den Schuldner. 

Im übrigen finden die Vorjchriften der $$ 422, 423, 425 ent- 
jprechende Anmendung. Insbeſondere bleiben, wenn ein Gejamt- 
gläubiger jeine Forderung auf einen anderen überträgt, die Nechte 
der übrigen Gläubiger unberührt. 

E. 1 323—36, E. 11 371, RP. 423. — Mot. S. 159—69, Prot. S. 442—3. 

1. 8 429 ftatuiert zwei Abweichungen gegenüber dem Recht des paljiven Gejamt- 
ſchuldverhältniſſes: 

a) der Annahmeverzug wirft objektiv; es iſt dies eine Neuerung des Entw. I, 
die mit Unrecht als eine Konſequenz der für die paſſive Geſamtſchuld in $ 424 ge: 
troffenen Beſtimmung bezeihnet wird, Prot. S. 442; in Wahrheit ift es eine 
Ausnabme von dem fonft ftreng durchgeführten Prinzip, daß die Handlungen des 
einen Beteiligten den andern zwar nützen, aber nicht Schaden können, erflärt ſich auch 
fchwerlich genügend daraus, daß ja der Echuldner an jeden Geſamtglänbiger leiten 
und daher von der dadurch entitehenden „nünftigeren Poſition“ auch den andern gegen 
über Gebrauch machen kann (fo Binder S. 585). 

Folge der Beitimmung ift, daß der Schuldner nah der Annahmeweigerung ded 
einen aud den andern gegenüber in der Haftung ermäßigt wird, mit Wirkung ihnen 
— hinterlegen kann uſw. — Daß der Schuldner durch nachheriges vorbehaltloſes 


ugebot gegenüber einem andern Gläubiger auf die Verzugsfolgen verzichten könne 
(Brot. S. 442), liegt auf der Hand. 
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b) die Honfufion wirft gleihfalls gelamtzerftörlih. Dieie dem Gemeinen Recht 
(Windſcheid $42I No. 6), — Entw. I und dem Prinzip des $ 425 widerftreitende 
Satung erflären bie Prot. © 443 damit, daß ja der Schuldner jeden Gläubiger, 
alfo auch im genannten Falle fich ſelbſt wirtſam als Deſtinatär der Leiſtung behandeln 
könne. ©. dazu auch Binder ©. 586. 

Kann ein Gläubiger diefe Wirkung auch dadurch, daß er feinen Anſpruch dem 
Schuldner abtritt, willfürlich herbeiführen? Dafür Stammier S. 261. Man wird 
eine derartige Abtretung beim Fehlen einer gegenteiligen Beitimmung wohl für zuläffig 
und dann dem Wortlaut entiprechend geſamtzerſtörlich wirkend anjeben müſſen, ebenio 
Kublenbed:Staudinger Nr. 7. Im Gemeinen Net wurde fie freilich vielfach für 
unwirkſam erflärt. 

Das Rüdgriffreht des 5 430 (1. unten) wird dadurd natürlich nicht beinträchtigt, 
denn der Gläubiger-Schuldner ift ja dur feine Befreiung ebenſoſehr befriedigt, als 
wenn er eine reale Leitung empfangen hätte, nur das Gefamtihuldverhälmis al3 
ſolches iſt erloihen. Anderer Anficht zu Unreht Schwedler in der Vorbem. ?c vor 
$ 362 zitierten Schrift, ©. 83. 

2, Im übrigen jollen die Regeln des paſſiven Gelamtichuldverhältniifes „ent- 
ipredende* Auwendung finden. Es wirken alio: 

a) objeltiv: 

a) die Erfüllung, 

ß) die im 8 422 bezeichneten Aqnivalente der Erfüllung. Jedoch Fann die 
rücknehmbare Hinterlegung nur dem Deitinatär gegenüber die Einrede des $ 379 ver: 
leihen. Wie foll der Schuldner die andern auf etwas verweilen, was fie nichts angeht? 

So aub Pland Wr. I, Schollmeyer Wr. la. Anders Erome $ 205 Anm. 14, 
Dernburg $$ 102, IL, 4; 165, IL, 3, Kaufmann S. 330, Rebbein Wr. 26. Ihre 
Meinung führt aber zu dem unerträglicen Ergebnis, daß der Schuldner den Anſpruch 
der andern Gläubiger zur Abweiſung bringen und dann doch das Hinterlegte zurück— 
nehmen könnte. Denn ein foldes Urteil kann micht, wie nach S 376 Abi. 2 Nr. 3 
das zwiſchen Hinterleger und Dejtinatär ergebende, die Hinterlegung unrüdnebmbar 
macen, weil diejer dabei in dem bier unterſtellten Falle gar nicht beteiligt iſt. 

Y) der Erlaf. it, wie häufig beim Vergleich, gegen den Erlaß ein neues Ber: 
fprechen abgegeben, fo fann der Schuldner m. &. (anders Pland Nr. 3) den anderen 
Gläubigern gegenüber Rechte daraus nur herleiten, wenn er auch die Pflichten ibnen 
gegenüber anerfennt. Ebenjo wohl bei einem an Erjüllungsitatt erteilten Beriprechen, 
Auch die trauslative Schuldübernahme ſoll ald einen Erlaß genen den bisherigen 
Schuldner enthaltend anzuieben fein und demmach die anderen Gläubiger ausſchließen, 
nach meiner Aufl. 1 und Planck Nr. 3; dagegen aber Schollmener Wr. 2a, dem ich 
beitrcte, da Erlaß⸗ und Übernabmewille in der Tat unvereinbar ſind und für die Schuld: 
iibernabme eine beiondere Borihrift, anders wie für den Grlaß nach $ 423, fehlt. 
freilich fönnte in der Schuldübernabme nach $ 414 ein Bertrag auch zu Guniten der 
anderen Gelamtgläubiger liegen, aber diejer fann ihnen nur Rechte — gegen ben 
Ülbernebmer — geben, nidt auch jolhe — gegen den Urſchuldner — nehmen, 
Schollmeyer and. 

Übrigens iſt ſelbſt die objeftive Wirkung des Erlaſſes bier nicht unbedenklich, da 
fie einen ſtarken Eingriff in die Rechte der anderen Gläubiger enthält, ſ. Frome 
S. 389. Sie rechtfertigt ſich nach Crome Anm. 22 durd das beſtehende Gemeinſchafts— 
verhältnis, kraft deſſen der Erlaſſende ſeinen le gegenüber ebenio ausgleihungs: 
pflichtig ift, wie wenn ihm gezablt wäre, ſ. unten Nr. 1 zu S 430, 

b) alle anderen Tatiadhen wirken nur objeltiv, namentlich: 

a) der bloße Verzicht eines Gläubigers auf fein Anteilsrecht, der fich nicht als 
wahrer Erlaß daritellt. 

ß) die Kündigung. 

Y) Der Leiſtungsverzug. Er bewirkt eine Haftungserweiterung nur gegenüber 
den, der ihn herbeigeſührt hat; inſoweit liegt alſo kein ſolidariſches, ſondern ein 
gewöhnliches Schuldverhältnis vor. Zahlt der Schuldner nun an einen der anderen 
Stäubiger, To bleibt er jenem gegenüber natürlib noh in Bezug auf die Verzugs— 
folgen verpflichtet. 

d) Die Unmöglichfeit der Leiftung dem einen gegenüber, 3. B. dieſer wohnt 
im Ausland, und der Schuldgegenitand kann ihm infolge ——— Grenzſperre, 
Ausfuhrverbot, nicht geliejert werden; er verliert das Miteigentum an dem Haufe, in 
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dem der Schuldner Reparaturen vorzunehmen, Einrichtungen anzubringen ſich ver 
pflichtet hat. Das Beifpiel der Aufl. 1 paßt nicht (f. Kiſch, Unmöglichkeit S. 239 Anm. 3). 
- €) die Berjäbrung ſowie ihre Unterbrechung. 

&) dad rechtöfräftige Urteil. 

» entgegen dem RR. (l. 10 D. 13,5) fann man auch dem Erfüllungs— 
veripredhen zu Gunſten des einen Gläubigers feine Wirfung gegenüber den andern 
beilegen; der das ausſprechende $ 323 Saß 3 Entw. I ift jpäter nur, weil entbehrlich, 

ern worben. 

%) Daß eine Übertragung des Gläubigerrehtes an einen dritten das 
Recht der anderen Gläubiger unberührt läßt, iſt eigentlich jelbjtveritändlich, wird aber 
in Abi. 3 Say 2 bejonders erwähnt. Auf den Fall der Abtretung an den Schuldner 
(oben 1b) wird das nicht anzuwenden fein, denn dabei ift es nicht die Abtretung, jondern 
die durch fie bervorgerufene Konfujion, die das Necht der andern ausſchließt 

Auch die von einem Gläubiger vereinbarte ($ 414) oder genehmigte ($ 415) Schuld= 
übernahme fann den Rechten der andern gegen den uriprüngliben Schuldner feinen 
Abbrud tun, ſ. oben ay. 


8 430. 
Die Gejamtgläubiger find im Berhältnifje zu einander zu gleichen 
Anteilen berechtigt, joweit nicht ein anderes beftimmt ift. 

E. 1337, E. 11 372, RB. 424. — Mot. ©. 16970, Prot. ©. 444. 

1. Der Satz entipricht den $ 426 Ab. 1; 5. Bem. dazu. Natürlich kann der Erlaß oder 
die Annahme an Eriüllungsitatt durch einen Gläubiger den andern ihr Net auf 
Ausgleihung nicht mindern; jie nehmen ihn auf Ausgleihung in Anſpruch, wie wenn 
er alles eınpfangen hätte. Denn es ift unzuläflig, daß er ihre Gerechtſame aus der 
Gemeinichait durch feine willfürlibe Handlungsweiie ichmälere. 

Auch eine Abtretung feines Rechtes an einen dritten entbebt den Gläubiger 
von der ibm nah $ 430 obliegenden Pflicht nicht, wenn an den Zeiftonar geleiitet ift. 
Das ergibt ſich ihon aus $ 429 Abi. 3 Say ?. Aber andererseits fönnen fich die Gläubiger 
daſür folgeredht nicht direft an den Zeſſionar halten: ihre Nechte bleiben durch den 
Alt „unberübrt”, im Guten wie im Bien. 

2. Zweifelhait ift die Ausgleihungspflict, wenn ein Gejamtgläubiger zıvar etwas, 
aber weniger als feinen Anteil, die andern noch nichts erhalten haben. Dafür Grome 
©. 391, Schollmeyer Wr. 2° Für die Verneinung ſcheint die Analogie des zu 

426 Nr. I geſagten zu ſprechen. Allerdings liegen die Fälle verichieden wegen der 
Möglichkeit einer dazwiſchen tretenden Zahlungsunfähigfeit des Schuldners. 
Troßdem neige ich mich zur Verneinung: denn da nach $ 430 jeder Gejamtgläubiger 
bem andern gegenüber im Zweifel zu gleihen Teilen berechtint it, hat er in unſerem 
Falle nur das empfangen, worauf er auch den andern gegenüber ein Recht hat. Auch 
daß er jeinen Anteil zuerit eintrieb, verſtieß feineswegs genen feine Pflichten aus dem 
Gemeinichaftsverhältnis; die andern hätten ja rechtzeitig ein gleiches tun können! 


8 431. 

Schulden mehrere eine unteilbare Leiſtung, ſo haften ſie als Ge— 
ſamtſchuldner. 

E. I 340/1, €. II 373, RV. 425. Mot. — ©. 173—-4, Prot. ©. 444-6, 

I Über den Begriff der unteilbaren Leiſtungen ſ. Vorbem. Nr. 1, ſowie $ 752 
und Bem. dazu. 8 431 behandelt zunächſt den Fall einer Mehrheit von Schuldnern 
auf eine derartige Leiſtung. Hier nahm das NN. Solidarität an mit gewiſſen Be— 
fonderbeiten, während das Landrecht die Schuldner nur gemeinſam belangt werden 
ließ. Das BGB. erflärt die Beteiligten einfach für Geſamtſchuldner, womit eine 
unterichiedsloje Anwendung der obigen Sätze gegeben iſt, vorbehaltlib nur der Be: 
— —— die ſich aus der Unteilbarkeit der Leiſtung ergeben, ſ. z. B. Nr. 4 a. E. 

> 426, 

2. Unmöglidwerden der Yeiltung: Sehr ftreitig war im GemR. der Fall, wenn 
die unteilbare Leijtung infolge eines vertretbaren Verhaltens eines der Beteiligten un: 
möglich wird. Die berrihende und richtige Meinung (Savigny, Windſcheid 5 239 
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Nr. 7) ließ auch dem Erfaganfpruche bie mehreren Schuldner folidarisch haften, während 
andere, jo Dernburg, Band. Il 3 24 No. 7, eine Zerlegung der Obligation in Teil: 
pflichten annahmen. Diejer legteren Lehre folgte Entw. 1 $ 341, ein Sag, der aber 
in zweiter Leſung ald „auf unrichtigen Vorſtellungen beruhend“” geftrichen wurde, 
Prot. S. 445. Mangeld befonderer Beitimmung verbleibt e$ nunmehr auch in diefem 
Bunfte bei den gewöhnlichen Regeln der Geſamtſchuld: haben alle die eingetretene 
Unmöglichfeit zu vertreten, jo haften fie auch für dem nunmehrigen Griaganiprud ala 
Gelamtichuldner — ebenjo wie bei unerlaubten Handlungen nab $ 830 — ; liegt mur 
vertretbares Verhalten eines einzigen vor, fo haftet er allein, und die andern werben 
ganz frei. Ob dagegen, wenn außerbalb einer Schadenserfagpflibt an Stelle der 
unteilbaren Leiftungspflicht eine teilbare tritt, das Geſamtſchuldverhältnis fortbeiteht 
oder ſich in Teilichulden verwandelt, ijt nicht zweiieläfrei, 3. B. die Schuldner machen 
von einer facultas alternativa Gebrauch, oder an Stelle der alten, unteilbaren Leitung 
tritt nad $ 2°1 ein Surrogat. Kipp zu Windiheid II S. 214 leugnet alsdann den 
Fortbeitand einer Geſamtſchuld, wohl mit Hecht. Denn eine „unteilbare Leitung“ 
wird bier nicht mehr neichuldet, $ 431 iſt alſo nicht mehr anwendbar, ebeniowenig 
S 427, da die neue, teilbare Yeiftung jedenfalls — wie immer eö mit der früheren uns 
teilbaren auch fteben mochte — nicht durch gemeinfanıen Vertrag übernommen iſt. Es 
tritt alio nah $ 420 Teilbaftung ein. 

3. Befondere Fälle: Nicht unter $ 431 gehören folgende Fälle 

a) wenn alle Schuldner gemeiniam mitwirfen müſſen, um den Erfolg durch ihre 
stolleftivanftrengung herbeizuführen: bier tt jeder verpflichtet, mit den anderır ge: 
meinfam zu bandeln, ſ. VBorbem. Nr. 5P a. E. 

b) wenn jeder nur verpflichtet ift zu einer bejonderen Mitwirfung, die mit der— 
jenigen der andern zufammen einen einbeitlihen Erfolg ergibt, 3. B. zwei Miteigens 
tümer verpflichten fich zur Beitellung einer Servitut an ihrem Srunditüd. Hier haftet 
feder immer nur auf jeine beiondere Leiftung. S. Windſcheid S 300, Ubbelohde 
aad. ©. 239 ff. | 

4, Die Unteilbarfeit der Leiſtung zeitigt auch noch anderweite Wirfungen, ſ. die 
Überfiht bei Grome $ 145 Nr. A. 


Ss 432. 

Haben mehrere eine unteilbare Leiftung zu fordern, jo fann, jofern 
fie nicht Gejamtgläubiger find, der Schuldner nur an alle gemein- 
ihaftlidy leijten und jeder Gläubiger nur die Leiſtung an alle fordern. 
Seder Gläubiger fann verlangen, daß der Schuldner die gejchuldete 
Sade für alle Gläubiger hinterlegt oder, wenn jie fich nicht zur 
Hinterlegung eignet, an einen gerichtlich zu bejtellenden Berwahrer 
abliefert. 

Am übrigen wirft eine Tatjache, die nur in der Perſon eines der 
Släubiger eintritt, nicht für und gegen die übrigen Gläubiger. 

E. 1:39, € U 374, RB. 426. — Mot. S. 171-3, Brot. S. 446. 

I. Allgemeines: Iſt eine Mehrheit von Gläubigern auf eine unteilbare Leitung 
berectigr, io fonnte nah GR. im allgemeinen jeder klagen; wurde aber dur Yeiftung 
an ihn das Intereſſe der andern nicht zugleich befriedigt 6 B. Nüdgabe einer von 
mehreren deponierten Sache), jo drang er nur durch, wenn er dem Schuldner wegen 
der Anfprücde der andern Sicherheit leiftete — 11. 1 8 36, 14 pr. D. 16, 3. Das 
Landrecht dagegen bebandelte das Recht ſchlechthin als gemeinfchaftliches, nur von 
allen Gtäubigern zuſammen ausübbares. Dem folgt zunächſt auch dad VBGB.: nur 
alle können flagen; der Schuldner fann nur an alle gemeinſam mit voll befreiender 
Wirfung leiten, während er dur Yeiltung an einen nur diefem gegenüber frei wird. 

Jedoch gilt das nicht ausnahmslos! 

a) Jeder Fan, zwar nicht auf Yeiftung, aber doch auf Hinterlegung zu Gunften 
aller, oder bei nah 8 372 nicht binterlegungsjähigen Sadıen auf Ablieferung an einen 
Sequeſter klagen. Gemeint ift jedenialls eine nicht rücknehmbare Hinterlegung, $ 376, 
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die dann eine völlige Berreiung des Schuldners bewirkt. So auh Schollmeyer 
Nr.3 a. E. Eine andere würde den Intereſſen des Klägers wenig entiprehen, da 
L — —— bei ihr vom guten Willen des Schuldners abhängig bliebe. ©. dazu 

$ S 100. 

by Trog mangelnder pojitiver Beitimmung wird man dem einzelnen ein volles 
Klagereht wenigitens injoweit zubilligen müſſen, als die Yeiftung an ihn nad dem 
fonfreten Zwede des Verhältniſſes ohne weiteres die Intereſſen der andern mit: 
beiriedigt, jo 3. B. bei Anſprüchen auf Errichtung oder Reparatur eines gemeinichajt- 
lichen Gebäudes, auf Räumung, auf Beitellung einer Grundgerectigfeit. Das ent: 
fpribt dem Worbild des Römischen Rechts und der Natur der Sache, man fann es 
aber auch jchon aus Gap 2a fortiori folgern 

e) natürlih fann durch beiondere Abrede einer der Gläubiger oder jeder von 
ihnen für fih empiangsberectigt gemacht werden. 

2. Tritt an Stelle der unteilbaren Yeiftung ein Erjaganiprud in Geld, io ift nad 
dem Vorbild des bisherigen Rechts und dem auch innerlich begründeten Wortlaut — weil 
feine unteilbare Leiſtung mehr in Frage ftebt, $ 432 alfo zu Gunften von 8420 ums 
anwendbar wird — eine Teilung des Bejamtichulbverhältnifjes in Einzelrechte anzunehmen. 
Seder Gläubiger kann eben nur fein Intereſſe verlangen, dies freilich unverfürzt. Eo 
aub Kipn zu Windiheid ©. 216, d. 

3. Tatſachen in der Perfon des einen Glänbigers wirfen auch bier, von der Er: 
füllung und den Grfüllungsiurrogaten des Abſ. 1 abgeiehen, nur fubjeltiv, 

Das gilt alio 3. B. von Kündigung, Anfprucsverjäbrung, Erlaß, Konfufion: in 
den Icgteren Fällen wächſt der umteilbare Anipruch notwendig den übrigen an, f. 
Schwedler and. ©. 86. Eine Aufrechnung mit einem Gegenanſpruch an einen ber 
Gläubiger iſt untunlic. 

Bringt der Xerzug bed einen Gläubiger auch die andern in AOEARI SEE. 
Die Frage ift äußerſt beftritten; für die jubjeftive Wirfung Dernburg $ I6t, IL, 4; 
Mattbiak 481; Kublenbed:Staudinger Ar. 4; Rojenberg, Iherings Jahrb. 48 
174; für die objeftive Coſack $ 382, L, 2a; Grome 394; Goldmannstilten: 
thal 459 60; Kiſch bei Grünhut 29 356; Schollmeyer Nr. 3 Abi. 2; jebt auch 
Pland Wr. 2 (anders Aufl. I) Für die bloß jubjeftive Wirkung ſpricht Abi. 2, 
während andererjeits die Sondervorichriit in $ 429 Abi. I bier nicht wiederholt wird, 
ein wertvolles aurgumentum a eontrario. Auch innere Gründe ergeben feine weitere 
Wirfung Man fan insbejondere nicht fagen, daß der Schuldner an der Leiſtung 
burc die Annabmeverweigerung auch nur eines Gläubigers gebindert werde; denn es 
bleibt noch immer die Möglichkeit, daß er den andern die Hinterlegung nah Sat 1 an— 
bietet, wenn er aud an fie ohne den erften nicht wirfiam leiſten kann. Er fann fie 
alſo noch immer in Annahmeverzug verjegen, und es ift nicht einzufehen, warun er 
davon entbunden fein fol. $ 295 kann nicht in Frage kommen, da nur zur Veiftung 
im Sinne von Sab 1, nicht auch zu der im Sinne von Sab 2 die auögebliebene Mit— 
wirfung des annahmevermweigernden Gläubigers nötig iſt. 

4. Ausnahmen: 5432 gilt nur, Soweit nicht, durch Vertrag oder geſetzliche Spezial: 
beitimmung, eine wahre Gefamtgläubigerihaft eingeführt ift; in dieſem Falle treten 
bie SS 428,30 ein. Wegen ber Beweislast dabei ſ. Wach, Beweislaft im BGB., 
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5. Die internen Wirkungen beftimmen fih nad dem zu Grunde liegenden Ver— 
bältnifie; von einer im Zweifel eintretenden Berechtigung zu gleichen Anteilen, wie in 
8430, kann bier, bei unteilbaren Leiftungen, füglich nicht die Nede fein. Mangels 
eines andermweit begründeten Gemeinichaitsverhältnifies ift ein ſolches im Sinne ber 
88 741ff. anzunehmen, Schollmeyer Wr. 5. 

6. Einen Anfpruch auf Hinterlegung, wie ihn $ 432 für den dort behandelten Fall 
gewährt, will Hellmwig, Anſpruch S. 219 einem Gläubiger immer dann gewährt 
wiſſen, wenn er mit Rüdficht auf einen dritten in der Geltendmadhung feines Rechts 
beihränft ift; er Flagt dann auf Hinterlegung für fih und den dritten. So z. B., 
wenn bei einem Geſamtſchuldverhältnis, oder bei einer Teilberechtigung mebrerer auf 
eine teilbare Leitung, eine Herausgabe nur an alle zufammen vertragsmäßig 
gefordert werden fann (j. z. B. den Fall bei Shering, Zivilrechtsfälle. Aufl. 10, 
Nr. 76). Eine derartige Verallgemeinerung erſcheint in der Tat finngemäß und un: 
bedenklich; die Berjagung eines derartigen Anſpruchs fünnte zu argen Unzuträglich— 
feiten führen. 
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Siebenter Abſchnitt. 
Einzelne Schuldverhältnifje. 


Vorbemerkung. 


1. Allgemeines Prinzip des Abjchnittes: Der fiebente und legte, an Umfang mehr 
als zwei Drittel des Ganzen einnehmende Abjchnitt des zweiten Buches befaßt ſich 
mit einzelnen Schuldverhältniffen. Dies nicht in der Meile, daß damit ausfchließend 
alle möglichen Arten und Formen feitgeitellt werden jollten, jondern nur zur Hervor: 
hebung und Regelung der im Leben wichtigſten Typen. Daneben jteht ed den Parteien 
frei, im Rahmen der allgemeinen durch Buch I und die erften Abjchnitte von Buch II 
man Grenzen auch andersartige Schuldverbältnifie berzuitellen. Ob und wieweit 
ann darauf die Sonderbeitimmungen des BGB. über dieje oder jene Geichäftstype 
Anwendung finden fönnen, beftimmt ſich nad der erweislichen oder zu unterjtellenden 
Barteiabjicht, jowie nad den Srundjägen der Analogie. Allgemein schreibt das 
BGB. nur vor, daß auf andere entgeltlihe Veräußerungs: oder Belaftungsverträge, die 
für den Kauf gegebenen Rorichriften über Mängel im Recht (SS 433—4J) und über 
— — wegen —— Mängel (55 459—492) entſprechende Anwendung 
finden ſollten, ſ. $$ 445, 


2. Es find — — in 25 Titeln: 1. Kauf und Tauſch, 2, —— 
3. Miete und Pacht, 4. Leihe, 5. Darlehen, 6. Dienitvertrag, 7. Werfvertrag, 
Maflervertrag, 9. Auslobung, 10. Auftrag, 11. Geſchäftsführung ohne Auftrag, 12. 
Verwahrung, 13. Einbringung von Sachen bei Gaſtwirten, 14. Geſellſchaft, 15. 
Gemeinfhatt, 16, Leibrente, 17, Spiel und Wette, 18. Bürgichaft, 19. Vergleich, 20. 
Schuldverſprechen und Sculdanerfenntnis, 21. Anweifung, 22, Schuldverihreibung 
auf den Inhaber, 23. Vorlegung von Saden, 24. Ungeredhtfertigte Bereicherung, 25. 
Unerlaubte Handlungen. 

Am Gegenſatz zum erſten Entwurf, der als vornehmſtes Einteilungsprinzip den 
Entſtehungsgrund verwertete und danach zunächſt drei Abſchnitte bildete (Schuld— 
verhältniſſe aus Rechtsgeſchäften unter Lebenden; Schuldverhältniſſe aus unerlaubten 
Handlungen; Einzelne Schuldverhältniſſe aus anderen Sründen), hat das BGB. in 
feiner Ginteilung die Gefihtspunfte der inneren Verwandtſchaft und praftiihen 
BZujfammengebörigfeit beitimmend jein laſſen. 


Von den im Entwurf geregelten Verträgen find alle auh im BGB. behandelt, 
mit Ausnahme nur des Verpfändungsvertrages, 88 681/2 Entw. I, des 
Vertrages, durch den fich der Schuldner oder ein Dritter dem Gläubiger gegenüber 
zur Sicherung von dejlen Forderung durb Pfand verpflichtet. ES war dort dem 
Schuldner eine Haftung für die Verſchaffung des Pfandrechts nah Mahgabe der 
Veräußerungsverträge auferlegt, andererieitS bei Nichterfüllung diejer Pflicht dem 
Gläubiger unbejchadet jeiner weiteren Erſatzanſprüche ein Anſpruch auf Beitellung 
einer anderweiten Sicherung zugebilligt. Mit Necht bat man dieje Sätze geftrichen; 
fie find bei dem offenbaren „Belaſtungs— Charakter” de3 Piandvertrages durch SS 445, 
495 bereits inſoweit gededt, als die Abrede eine entgeltlidhe iſt (wenn 3. 8. die 
Kreditgewährung oder zerftrefung nur gegen dad Verſprechen der Pfandbeitellung 
erfolgt). Für die anderen Fälle aber (4. B. Pfandbeitellung für die Erfüllung 
eines Schenfungsveriprecens, in der Negel auch ſolche für eine bereitö beitehende, 
jelbjt entgeltlihe Schuld) würde ſich die jtrenge Verihaffungspflict nad $ 681 eit. 
mit den allgemeinen Haltungsprinzipien des BGB. in Widerſpruch jeken, Mot. II 


— 


©. 488 -9. 


Einzelne andere in der bisherigen Doktrin ſelbſtändig behandelte Vertragstypen, 
namentlich der Trödelvertrag und der Garantievertrag, ſind ſchon in den Ent— 
würfen nicht mehr als ſolche geregelt. Der Möglichkeit des Auftretens derartiger 
Abreden mit der von der bisherigen Doktrin entwickelten Eigenart ſteht das natürlich 
nicht entgegen. 
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Erfter Titel. 

Kauf. Tauſch. 

Vorbemerkung. 

riff des Stanfes 1. | 2ieferun m: | Umfat 1a. 

emtio rel — ıb. | Nebenleiitu ngen 16 Abi. 8. Ware 1b. 
emtlo apel ıb | —— 3. Werkvertrag 2, Abi. 2 
Geldwenhstergeichäft 10a.€. reis | Wertverhältmis von ware und 
Sandianf 1a. ealtauf 18. Preis 1d. 


laesio enormis 3. 

Bisherige Literatur: —— Der Kauf nach — Recht, Bd. 1-3, 
Abt. 1, 1876, 1884, 1905. Für das nene Recht: Emerich, Kauf und Werflieferungs: 
vertra, 1899. 


Der erite Titel des Abſchnittes beſchäſtigt fih bis auf den letzten $ 515 und 
er * erwähnten Ausdehnungsbeſtimmungen der $$ 445 und 493 mit dem Kauf, 
dem wichtigiten aller vermögensrchtlihen Geicäfte- 


Kauf, emtio venditio, ift der Umjag von Waren gegen Entgelt. Das bat freilich 
bad BGB. weder ausdrüclich beftimmt, noch bat e8 allgemeine Beſtimmungen über 
die Grenzen des Geſchäftes gegeben. Dieſe feſtzuſtellen, iſt vielmehr hier, wie ſonſt, 
Sache der Wiſſenſchaft und Praris; ſie werden ſich dabei auf die Natur der Sache 
und die Ergebniſſe der bisherigen Forſchung, ſoweit ſie nicht mit poſitiven Satzungen 
des neuen Rechts in Verbindung ſtehen, ſtützen können. 

Danach iſt zu ſagen: 

a) Kauf iſt Umſatz. Nicht weſentlich iſt ihm die ſofortige Ubergabe der einen 
ober der anderen Xeiltung, fondern erfordert wird nur ein auf fie gerichtetes Ver— 
fpreben. Er erzeugt aljo als folder nur obligatorijche Folgen unter den Parteien, 
während die dinglihe Wirkung erjt durch binzufommende Übergabe oder, bei For: 
derungen, Abtretung eintritt; die teilweile abweichende Regelung des Code civil it 
dem BGB. durhaus fremd. Im Konfurje geben aljo die Gerechtiame des Käufers 
fein Aus- oder Abionderungärecht. 


Freilich fallen im Yeben der (obligatorische) Schuldbegründungs: und der (dingliche) 
bertragungsaft oft zufammen; namentlich beim Verfauf von Forderungen ift es 
angejichtö der Formloſigkeit der Zeſſion nicht immer leicht zu entſcheiden und nur aus 
der beionderen Sachlage zu beurteilen, ob nur das Zeilionsveripreden oder ſchon 
der Zeilionsaft jelbit vorliegt. Trogdem muß beides für die begriffliche, aber auch 
die praftiihe Beurteilung (4. B wegen der Haftung) ſcharf gejondert werden; die 
gegenteilige Anficht, wie fie 3. B. Nömer vertritt (ArchZivPrax. 62 180) ift ganz 
abmwegig. 

Auch die bisher nicht felten vertretene Lehre (namentlib von Bähr, KrVISchr. 
30 386 ff., Urteile des RG. S. 34—5 und die dort zitierten Erfenntnifje des ROHG., 
ferner auh Dernburg, Band. II S 94 No, 3; gegen Bähr Ring, ArchBürgR. 
1 203), die in dem „Handfauf” oder „Nealfauf” eine befondere, vom obligatorischen 
Kaufvertrag zu untericheidende, Abart des Güterumſatzes fiebt, ſcheint nicht billigens- 
wert. Dagegen auch für das neue Recht die meiiten, jo Coſack, $ 130, VII, 
Enneccerus ©. 586, Goldmann z=tiltentbal ©. 469, Kober:Staudinger 
Nr. Id, IX 1f, Staub, Grfurs vor $ 3735 HGB. Anm, 27, Für den befonderen 
Realfauf: Dernburg $ 167 III, Endemann $$ 69 No. 20, 165 Nr. 2, Matthiaf 
©. 518. Wermittelnd Grome ©. 4001, Pland, Vorbem. Nr. 2, Dietrich bei 
Gruchot 48 219ff. Weder die Quellen des Gem. Rechts nodh das BGB. berechtigen 
und zur Abjonderung diefer Fälle vom wirflihen Kauf; ein obligatorifcher Vertrag iſt 
auch hier um deswillen nicht weniger auitande gefommen, weil ihm der Erfüllungsakt jofort 
gefolgt ift. Niemand wird zweifeln, daß aus jolhen Akten der Käufer, der irrtümlich 
oder abſichtlich den Preis nicht Sofort beglichen bat, vertransmäßig. darauf baite; 
ebenfo der Verfäufer auf die Ware, wenn er 3. B. aus Verjehen zu wenig oder eine 
falihe eingepadt hat. Das geben auch die zuleßt genannten gemäßigteren Verfechter 
des Nealfaujes übereinftimmend zu; fie leugnen nur, daß die Pflichten insbeſondere 
des Käufers jemals unabhängig von der realen Leiſtung entſtanden ſeien und ver— 
neinen deshalb die Beweislaſt für ihre Erfüllung. Daran dürfte richtig ſein, daß die 
Parteien vor der Leiſtung in der Tat eine Verpflichtung zu ihr bei den Geſchäften 
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der bier in Frage ftehenden Art meift nicht übernommen haben. Aber daraus folgt 
nicht, daß, wenn geleiftet ift, nunmehr nicht die vollen Wirfungen eines gewöhnlichen 
Kauſes herbeigeführt ſeien. "Während man jonft leiftet, um fih von der Schuld zu 
— entſteht hier die Schuld erſt durch die Yeiftung, ohne darum logiſch in ihr 
aufzugeben. 

Praktiſch bedeutſam wird die Frage möglicherweife bei der Beweislaſt. Die Gegner 
feben in den Fallen des Realkaufs in der Berufung des auf Zahlung belangten 
Käufers darauf ein Leugnen des Klagegrundes: er beitreite das vom Kläger behauptete 
obligatorische Raufgeihäft, indem er nur den davon angeblich verichiedenen Realakt 
zugebe, und wende damit dem Kläger die Beweislaft zu. 

Nah der bier vertretenen Anjicht liegt fein zwingender Anlaß vor, dem Käufer 
die allgemeine Beweispflicht wegen der Erfüllung abzunehmen. Dies umioweniger, 
da das BGB. auc derartige fälle von_der allgemeinen Quittungäpflict ($ 36%) nicht 
ausnimmt. Fordert der Käufer eine Quittung — die übrigens auch beim Handfauf 
im Verkehr feineswegs jelten iſt — nicht, fo tut er das auf jeine Gefahr. Auch ift 
dieſe Gefahr bei den fleinen Geichäften des täglichen Lebens, um die es fich dabei 
meilt handeln wird, erfahrungsgemäß nicht fo erbeblid. Und der praktiſche Takt des 
Richters wird einer Stlage auf das Kaufgeld aus ſolchen Geſchäften, bei denen eine 
Barzahlung allgemein üblich ift, von vornberein mit erheblichem Miktrauen begegnen; 
er wird — darauf machen aub GoldmannsLilientbal und Roſenberg (Beweis: 
laft S. 103) mit Recht aufmerfiam — vielfah auf Grund eines allgemeinen Er: 
fabrungägeieges den Beweis der Zahlung vorbebaltlih des Gegenbeweiles ohne 
weiteres als erbracht anjehen dürfen. 

Ganz zweifellos ift freilid m. E. auch von dem bier eingenommenen Standpunft 
die Beweislaſt des Bellagten nicht. Daß er rechtöpernichtende Tatſachen beweiſen 
muß, ergibt ſich aus der Erwägung, daß rechtliche Anderungen in der Regel nicht 
vermutet werden. Hier aber, wo Vertragsſchluß und Erfüllung zeitlich zuſammen— 
fallen, ſteht eine nachträgliche Beleitigung einer vorber entftandenen Pflicht nicht in 
Frage, fondern nur ein einheitlicher Tatfahenfompler. Die Frage bedarf zum mindeiten 
noch weiterer Nachprüfung. ©. auch die verichiedenen in den stommiljionsverhandlungen 
aufgetauchten Anfichten, Prot. II. S. 64-6. 

Ob beide Leiſtungen oder wenigitens eine jofort beim Bertragsihluß real gegeben 
werden, bezw. werden müflen, ift auch ſonſt für den Begriff gleichgültig; übrigens 
fcheidet man danach Baar-, Kredit: und Pränumerationsfauf. In Rom jreilih war 
der (Figentumsübergang ex causa emtionis dadurd bedingt, daß der Kaufpreis bereits 
gezahlt oder mindeitens ausdrücklich freditiert war; jedoch iſt dieſes „Iunftionelle 
Synallagma“ (Bebmann) dem neuen Necht ebenjo fremd, wie bereitö dem Land: 
— und SächſGB., ſ. Mot. ©. 318. 

b) Ware, merces. Als folde kann „jedes Gut dienen, dad Bermögenswert bat. 
Bejonders aufgeführt find in 5 433 „Saden“ und „Rechte“. Aber ſie erſchöpfen 
nicht den Kreis der möglichen taufobjefte, wie Enneccerus $ 240 Nr. 4 auffälliger: 
weile für das GR. wie das BGB. behauptet (obwohl er andererjeit3 Nr. 3b in ber 
ſog. emtio spei mit Recht den Kauf einer bloßen Gewinndance erblidt!); man fann 
vielmehr auch faufen Befreiung von vorhandenen Laſten, ferner bloß fat tiſche wirt: 
ſchaftliche Vorteile (eine Kundſchaſt, ein Seichäftsgebeimnis, ein Zeitungsunternebmen, 
j. die Fälle in Entid. d. RG. Bd. 37 Nr. 46 ©. 176, ſowie bei Seufjert 59 Wr. 5 
S. 12, wo die Übertragbarfeit in nicht unbedenflicher Weile wegen der „Höchſtperſönlich— 
feit” des Rechtsguts freilich verneint wird), ferner auch jelbit bloße Chancen 4: 9. 
ein Los, einen Fiſchzug: fogen. emtio spei, .8$1ı D. 18,1). Sebr mit Unrecht 
ſehen manche, namentlich Bebmann Bd. Il ©. 143 und Fr. Endemann in Grüne 
huts Zeuſchr. 12 345ff. das Objeft nur in den ae entitebenden fünftigen 
Sadıen, j. dagegen Dernburg, Pand. 11 $ 94 No. 13- E. Braun, Finden die 
Grundfäte bes Kaufs auf die emtio spei er 1896. Die gegenwärtige 
Chance hat eben als ſolche ſchon einen gewilien Vermögenswert; fie muß freilich auch 
objektiv vorhanden fein, damit ein gültiger Kauf zuitande fomme — alio 3. B. fein 
Kauf über ein ſchon gezogenes Los jelbit bei Unkenntnis der Kontrabenten darüber, 
ſ. RS. Bd. 6 Nr. 79 ©. 290 —, dagegen iſt das Griftentwerden des erhofften Gegen- 
—— gleichgültig, da er ja gar nicht das Kaufobjekt bildete. 

Dod find Endemann ©. 933 Anm. 17 und Gojad $ 122, IV, 1a. €. ‚aud 
für dad neue Recht anderer Anficht. ES läge ein Kauf fünitiger Sachen unter Über: 
nahme der Gefahr ihres Entitehens vor. Die Hoffnung dagegen als „ſeeliſcher Affekt“ 
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fei fein möglicher Gegnenitand des Umſatzes. Das ift aber auch wohl nie behauptet 
worden: nicht die jubjeftive Hoffnung wird verfauft, fondern die objeftiv 
vorbandene, für den jeinjühligen Verkehr vielfach ſehr fiber abihäsbare 
Gewinnchance. 

Daneben iſt natürlih der Kauf des zukünftigen Gegenitandes als ſolchen 
möglidr (jogen. emtio rei speratae); er ſteht unter der aufichiebenden Bebingung, 
daß jener zur Entitebung gelange. So namentlich beim Verkauf von Früchten ($ 99), 
einer Ernte. 

Daß das BGB. jolhe Geſchäfte nicht beionders behandelt, macht gegen ihre Zus 
lälfigfeit umioweniger etwas aus, als die Abfichten der Verfaſſer erweislich nicht auf 
ihre Beſeitigung gingen, f. Mot. ©. 320: man ſah mur beiondere Beſtimmungen 
darüber als überflülig an. ES werden jomit die allgemeinen Kaufregeln daraui zur 
Anwendung kommen, nur injofern modifiziert, als es die Eigenart des KRaujobjeftes 
erjordert. 

e) Der Preis, pretium, muß in Gelde beiteben. Das entiprihbt dem Sprad: 
gebraud, dem Vorbild des bisher überall geltenden Nedhts und der Erwägung, daß 
ſonſt eine Abgrenzung des Kaufes von dem auch im BGB. als felbitändig angeiebenen 
Tauſche ($ 51h) nicht durchführbar wäre. A. A. grundlos Lande $ 433 No. 10, der 
auch andere vertretbare Sachen als Preis zuläßt. 

Daneben fönnen freilih auch jonftige Yeiftungen auöbedungen werden, j. 8 473 — 
aber nur aldö Nebenleiftungen; jtellen fie mebr als das vor, fo it in Wahrheit 
ein Tauſch oder doch ein gemiichtes Geichäit vorhanden, das ald Kauf höchſtens bis 
zu der auf den Geldanteil der Segenleiitung entiallenden Wertquote der Ware an 
zuſehen tit. Dagegen bleibt es Kauf, wenn nur an Stelle des vereinbarten Kaufpreiſes 
nachher Waren gegeben werden. So bejonders E. IS 460. 

Anvdererieitö liegt nicht überall ichon um deswillen Kauf vor, weil die Leiſtung 
des einen Teiles in Geld beftebt: es kaun auch ein beſtimmtes Geldſtück als Individuum, 
nicht bloß als Wertträner, in Betradıt fommen. Dann ericheint es als Ware, nicht 
als Preis, und das Geſchäft ift Taufch, jalls nicht die Gegenleijtung des andern 
in Geld beiteht. 

Wie aber, wenn beide Teile Geldinünzen gegen einander austauschen (Geldwechsler— 
geihäft)? Auch dann wird richtiger Anficht nach bei inländiichem Geld fein Kauf 
anzımebmen jein, weil die zu dieiem erjorderliche Werichiedenheit der beiderieitigen 
Verpflichtungen feblt, fondern entweder Tauſch, oder m. &. noch treffender ein 
beionderes Geichäft, bei dem jede Partei, wie beim Tausch die ſpezifiſchen Ber: 
fäuter:, jo bier die näuferpflichten zu übernebmen bat, das alio gewillermaken den 
fonträren Gegenſatz des Taujches daritellt, während der Kauf in der Mitte ftebt. 

Dagenen iſt der Austausch inländiicher Münzen gegen ausländiiche Kauf, ob 
auch der genen inländische Banfnoten oder Kaſſenſcheine, it angefichts ihres zwar nicht 
formaljurintiich, aber verfebrsmäßig geldmäßigen Gbarafters sehr zweifelhaft. 
S über die Fälle des Geldwechſelgeſchäftes auch Fleſch in Iherings Jabrb. 19 334 ff. 
und vorzüglich Rieſſer daielbit 20 201 ff. 

d) daß Ware und Preis im einem beitimmten Wertverhältnis fteben müßten, ift 
nab den Prinzipien des modernen Nechts nicht erforderlib; eine Anfechtung des 
Kaufes wegen laesio enormis, wie fie das fpätrömiiche Kaiſerrecht einführte, das 
Gemeine Recht noch erweiterte und das Yandrect aufnabm, it dem BGB. nad 
bandelsrechtlibem Borbild fremd. Der berechtigte Kern jener Beſtimmungen wird fich 
indes mit Hilfe der gegen das wucheriiche Geſchäft gerichteten Säge des $ 135 durch— 
fegen laſſen, ſ. Bem. dazu. 

Wohl aber muß der Kaufpreis ernitlih gemeint jein (pretium verum); andern: 
falls liegt eine verichleierte Echenfung vor. Siehe darüber und insbejondere über den 
Fall des jog. negotinm mixtum eum donatione Bem. 8 zu S 516. 

2. Neben dem Kauf iſt der Lirferungspdertrag nicht beionders geregelt, anders als 
im Yandrect (1, 11, $ 981), aber wie im Gemeinen Recht und im bisherigen HGB. 
Art. 538. Es handelt jih dabei in Wahrbeit nur um einen, allenfallS bejonders aus: 
geprägten, Kauf. 

Schwierig und in den einzelnen Gefeßgebungen verichieden beantwortet iſt bie 
Abgrenzung des Aaufes dom Werfvertrag. Der Vertrag, laut dejien ſich jemand 
gegen Entgelt zur Herftellung und demnächitigen Übereignung einer Sadıe verpflichtet, 
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war nah NR. Kauf, wenn der Herfteller dad Material oder doch ben wejentlichiten Teil 
davon liefert, ſonſt locatio eonductio operis. Die Behandlung im neuen Recht ergibt 
ſich aus 8 651, j. Ben. dazu. 

3, Über die im Leben zahlreihen Nebenverträge beim Kauf enthält das BGB. 
nur zum Teit Sonderbeitimmungen. Es fommen vorzüglid vor und find im Geſetz 
erwähnt: 

a) lex eommissoria, ſ. darüber $ 346 ff. und Ben. dazıı. 

b) Borbebalt des Eigentums, 8 455, j. aub Mot. ©. 313. Gr berührt im 
Gegeniaß zu der Klauſel zu ») nur den dinglichen Übertragungsaft, nicht das obli— 
gatoriihe Kaufgeſchäft. j 

ec) Kauf nad und auf Probe, $S 494 ff. 

d) Wiederfaufsreht, 88 497 ff. 

e) Borfaufsreht, SS Sud ff. 

Nicht befonders erwähnt find dagegen: 

a) das paetum hypothecae, das aber als ſolches mangels eines weiteren 
Beitellungsaftes kein eigentliches Biandrecht verleihen fann, fondern nur einen Pfand— 
rechtstitel. 

b) die addietio in diem, der Vorbehalt des befferen Käufers; fie war im Entw. I 
ss 474 -5 behandelt, doch wurden die fraglichen Beſtimmungen im Entw. II geitrichen, 
da das Inſtitut dem modernen Nechtöleben iremd fei. 

Natürlich bindert die Parteien nichts, im Einzelfall troßdem eine derartige Abrede 
abzuichliegen, deren Sinn und Tragweite fih dann nur aus der Eigenart bes einzelnen 
Vertrages ergibt. Die römischen Säße in tit. Dig. 18,2 werden zum Teil noch gute 
Fingerzeige für die Auslegung geben fönnen. 


I. Allgemeine Borjchriften. 
S 433. 

Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sache verpflichtet, 
dem Käufer die Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sade 
zu verichaffen. Der Berfäufer eines Rechtes ift verpflichtet, dem 
Käufer das Recht zu verichaffen und, wenn das Recht zum Befit einer 
Sache beredtigt, die Sache zu übergeben. 

Der Käufer it verpflichtet, dem Verkäufer den vereinbarten 
Kaufpreis zu zahlen und die gekaufte Sache abzunehmen. 


E. I 5370, 459, € I 375, RB 427 — Mot. S. 316—22, 211—4; Prot. 
©. a4, IS. 50-6, D. ©, 87, 
Abnahmepflicht 3b Abi. 2. | Pilidıten des Käufers 2. Übergabe Qua. 
Eigentumsverſchaffung 23%. Pflichten des Berfänfers 3. ‘ Subehör 2d. 


Preiszahlung 3n. | 

1. 8 433 regelt zunädit die Verpflichtungen der beiden Teite im allgemeinen ; die 
Einzelausführung und die Folgen der Nichterfüllung finden fich ſodann in den folgenden 
Raragrapben, Übrigens beſtimmen dieje fich aus den allgemeinen Sägen des Schuldrechts: 
der Gläubiger kann alſo zunächſt auf Erfüllung der Pflichten Elanen, und wenn dieje 
durd einen vom Schuldner zu vertretenden Umſtand unmöglich wird, fowie bei Verzug, 
auf Echadenseriaß. 

2, Pflichten des Berfäufers, 

a) Der Berkäufer einer Sache it verpflidtet: 

a) zur realen Übergabe; was zu ihr gehört, ergibt fihb aus SS 854, 929 ff, 
f. Be. dazu. Um fie demmächit zu ermöglichen, muß der Verfäufer natürlich die Sache 
auch inzwiſchen jorgiältig tim Zinne von 8 2:6) auibewahren. 

Wann und wo er liefern muß, ergeben die allgemeinen Grundſätze. ft, wie 
im der Regel, Zug um Zug zu leiften, fo kann der die Veriendung übernehmende Ver— 
käufer dieſe nicht von vorgänginem Smpfang des Preiſes abbängig machen, jondern 
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nur Beftimmungen treffen, dab die Ware am Beſtimmungsorte dem Käufer erit gegen 
Bewirfung der Gegnenleiftung ausgebändint werde, Entſch. d. ROHG. 18 Nr. 86 
©. 322,0. RG. bei Seuffert 46 Wr. 37 ©. 59. 

58 fragt fich, ob der Verkänier feiner Übergabepflicht auch durd eonstitutum 
possessorium oder Abtretung des Einentumsanipruces genüge leiften 
könne? Der legtere Weg ift offenbar unzugänglich, weil dabei der Käufer den Beſitz 
nicht, wie das Geſeß will, vom Berfäuter erbält, ſondern fich erft mit Hilfe eines 
Prozeſſes vom Drittbefiger verſchaffen muß. Dagegen iſt trog Emerich ©. 35 bin 
fichtlich des constitutum possessorium anders zu enticheiden. Das ergibt troß des bedenf- 
lichen Wortlautes („Übergabe“) die Erwägung, daft dem Käuſfer auch bier Beſitz, wenigſtens 
„mittelbarer“, verichafft wird. Da übrigens das Konftitut nah $ 930 cine Vereine 
barung der Parteien erfordert, kann im Abichluß einer ſolchen mindeitens ein, zweitel- 
108 rehtswirfiamer, Verzicht auf die förperliche Übergabe neiunden werden ; die Aus— 
lenung nach Treue und Glauben ($ 157) verbindert den Käufer, der an der Kaufſache 
dem Verkäuſer Nießhrauch beftellt oder fie ibm vermietet bat, demungeachtet nad 
$ 433 Abi. 1 ihre Übergabe zu verlangen. 


Auch bei der Bindifationszeifion ift die Übergabepflicht wenigitens dann erfüllt, 
wenn der Käufſer die Sache vom Drittbeſitzer erlangt bat; dies nadı dem Sefihtepunft 
der Zweckerreichung. 

8) zur Berihaftung des Eigentums. Dieie Pflicht entipricht dem Yandrect (I 11, 
8 1) und dem Code (Art. 1582 —5), während das Römiſche Recht und das SächſGB. 
nur auf habere licere baften ließen. Übrigens ift das jüngere Nömiiche echt 
in manden PBunften bereits darüber binausgegangen, aniceinend überall da, wo fich 
ein beionderes Antereile des Käufers an der Eigentumsubertragung ergab, j Ed, Die 
Verpflichtung des Verfäufers zur Gewährung des Eigentums, 1874. Tazu auch neueſtens 
die forgfältige Unteriuhbung von Nabel, Haftung des Verkäufers wegen Mangels 
im Recht, 1902. 

Zur Berihaffung des Eigentumes gehört natürlid aud die Teilnabıne an den dazu 
erforderliben Übereignungsaften wie Auflaffung, Übergabe. Daß der Verkäufer gerade 
jelbit Eigentümer jet, ift nicht jchlechtbin eriordert; es genügt, wenn er den Stäufer, 
wenn auch nur frait deilen guten Glaubens aus SS 892 oder 952, zum Gigentiimer 
macht. 

Swetielhait ift das Merbältnis der beiden Pflichten zu a) und PB): fteben fie 
nebeneinander, oder iſt es nur eine einheitliche Bilicht mit doppeltem Inhalt? Die 
Frage ift wichtig, falls nur eine von ihneg nicht erfüllt weıden kann — das iſt nad) 
der eriten Anſicht teilweiſe, nach der werke vollitändine Unmöglichkeit. Fur ſie ent: 
icheidet ſich Tiße, Unmöglichkeit S. Ad, jur die erite die herrichende Yehre, beionders 
Kipp zu Windſcheid S. 635, Pland Aufl. I zu S 440 Wr. 4, Schöller bei 
Gruchot 46 7—9. Ties mit Necht: freilib kann die Gigentumsverihaffung für den 
Vertragszwed fo enticheidend fein, daß derjelbe ohne fie auch nicht teilweiie befriedigt 
wird, 3. 3. jemand verpfliditet fich genen Entgelt zur Verſchaffung einer Sadıe, die 
notorisch einem dritten gnebört und von Dielen, falls er nicht in die Überlaifung an 
den stäufer willigt, joiort obne Möglichkeit einer Eimwendung dagegen dem Käufer 
abgeitritten werden würde. Aber derartiges Fommt auch jonjt als Folge teilweiier Un— 
möglichfeit vor, f. $ 280 Abſ. ? Saß I und Ben. dazıı, und es trifft audem nicht 
immer, jondern nur ausnahmsweiſe zu, jo 3. B. in der Regel nicht beim Verkauf ver: 
brauchbarer Sachen, eines zur einmaligen Lektüre beitimmten Buches; auch dann 
in der Regel nicht, wenn das Hecht des dritten noch zweirelbaft oder fchwer be: 
mweisbar iſt. Daber begründet die Nichtverichaffung des Eigentums denn auch 
keineswegs allgemein, fondern nur unter den beionderen Boraustegungen der SS 280 
Abi. 2 Sat 15325 Abſ. I Sab 2, 326 Abſ. 1 Sa 3 einen Schadenserſatzanſpruch 
wegen volljtändiger, fonit nur einen folchen wegen teilweifer Nichtersuüllung 
4. Schöller aad. ©. 8), und auch das bei Mobilien nur unter den Beſchränkungen 
des 8 440 Abi. 2, Entiprecbendes gilt, wenn zwar das Gigentum, aber nicht der 
Beſitz verichafft tit. 

Nichtig it, daß, wenn der Verkäufer dem Käünfer ftatt des Eigentums nur ein 
Recht an fremder Sace verichafft hat, dadurch die Ibereianungsprlicht in der Regel 
auch nicht einmal teilweile eriüllt iſt Titze aal.\. Anders aber, wenn ſiatt des 
Volle nur Miteigentum, oder wenn nur ein mit Mechten an fremder Sache belajtetes 
Eigentum verichafft worden iſt Kiſch zu Tiße ©. b115—6, KR\echr. Hi. 
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Auch der Eharafter der Nedtsverihaffungspflicht als folcher iſt neueitens ftreitig 
geworden: nah Schloßmann (Iberings Jahrb. 45 9 ff., bei. ©. 101, 113, 118) 
bedeutet fie in Wahrheit nur eine Pflicht zur Vornahme derjenigen Handlungen, die 
feiten$ des PVerpflichteten zur Herftellung des NMechtserfolges nötig find, ſowie eine 
Garantiepflicht für den Fall, daß das Recht nicht verſchafft iſt. Dagegen Siber, 
Rechtszwang S. 164ff, Pland Nr 6, a, ß, BB, mit Recht! Allerdings iſt von 
Schlokmanns Theile die erite Hälfte richtig — der Verfäufer kann nicht verpflichtet 
fein zur Herftellung der abitraften Rechtswirkung, jondern nur zur Vornahme der dazu 
dienliben Fonfreten Handlungen, die in der Regel nur in Berbindung mit cinem 
entiprechenden Berbalten des Käufers zum Erfolge fübren fünnen. Aber eine ſolche 
Mitwirfung des Gläubigers ift auch zu zahlreichen anderen Leiſtungen unerläßlic, 
j. Ss 205 und Bem. dazn, ohne ihnen darum den Charafter als wahrer Yeiltungen 
zu entziehen. Sp widerlegt Shloßmann nur eine verfeblte Aufiaffung vom Weſen 
der Beribaffungspflicht, nicht dieſe ſelbſt. Dat das Geſetz fie von der Gewähr: 
leiſtungs- (Sarantie:) pflicht umtericheidet, dieje als eine beiondere und zwar jener 
nenenüber läftigere ansicht, ergibt fich deutlih aus $ 440 (jo auch Siber aad.). 
Daraus folgt übrigens auch m. E., daß der gqutgläubige, zu ihrer Verſchaffung — 
etwa wegen $ 935 — umtäbige Verkäufer einer jremden Sade fich über die inhaltliche 
Tragweite der übernommenen Pflicht geirrt bat und daher unter Umftänden ben 
Kauf nad $ 119 anfechten fann, jo richtig Dernburg S 169 Anm. 4, v. Seeler 
DNS. 1899 S. 16. Wenn aber Siber ©. 168 für diejen Fall den Verkäuier von 
vornherein nur zur Gewährleiſtung, wicht zur Verſchaffung, verpflichter fein läßt, fo 
bat das m. E. feine Grumdlase im Geſetz und wırd auch durch feine zwingenden 
inneren Gründe beitätist. Sertnenfalls würde es die Anfechtbarfeit unnötig machen: 
denn Die Heut Ar gopflicht iſt ohne Zweifel läftiger als die Verſchaffungspflicht, 
di: der Tercanſer ſich vorgeitellt bat. 

yY) Sehr ſchwierig iſt die Frage, ob ſich die vertragsmäßige Leiltungspflicht des 
Verkänfers auch auf die Freiheit der Sade von tatſächlichen Mängeln beziehe. 
Daß der Verfäufer fie in verichiedener Weiſe vertreten muß, tt zweitellos, 3. SS 454 ff. ; 
aber aus der Bertretungs: oder Gewährleiitungspflicht wegen vorhandener Mängel 
folgt keineswegs notwendig eine VBerichaffungspflicht der Ware al$ einer mangelfreien; 
auch in $ 433, dem wardinaliat des Kaufrechts, it eine ſolche nicht erwähnt. 

Trokdem nebmen die meiiten an, daß zu einer vollwertigen Erfüllung der 
Verfäuierpjilidbten die Mängelfreibeit der Ware geböre, jo Dernbura S 185 
und DI3. 05 4, Emerih ©. 6%, Endemann 8 168 Anm. 31, Eccins bei 
Gruchot 43 2365, 306, 3509-10, Kiſch, Unmöglichkeit S. 195 ff, Tige, Unmögliche 
feit S. 24, Schöller bei Gruchot 46 1955. Alsdam begründet der Mangel, 
wenigitens ſoweit nicht heilbar, teilweiſe Unmöglichkeit der Erfüllung, und ihre Folgen 
müßten inioweit eintreten, als die allgemeinen Sätze nicht durch SS 40ff. zurüde 
gedrängt find; das Angebot der mangelbatten Sache braucht fich der Käuſer als vertrags: 
widriges nicht gefallen zu fallen; er könnte den Verkäufer desſelben ungeacdtet in 
Verzug Teen, und feiner stlage auf den wauipreis die Einrede aus $ 320 je nachdem 
ganz oder teilweiſe entgegenſetzen, ünsbeſondere für letzteres auch OYG. Celle bei 
Eeuffert 99 Ar. 197 S. 349). 

Neueſtens mehren ſich aber auch die gegenteiligen Stimmen, to beſonders 
SU Schroeder, Zur Gewährleiftung für Sachmängel beim Kauf; Berlin 1903, 
S. If. und in treffliher Daritellung Schöllmeyer, Iherings Jahrb. 49 93 ff., ferner 
Crome 8220 Anm. 4 und 3.7, Fr. Leonhard, Beweislajt ©. 393, 1. auh Staub, 
Die poiitiven Vertragsverlegungen, S. 19. 

Die Frage tt verichieden zu beantworten: 

aa, Bein Gattungskauf düriten die für die Bejahung fpredenden Gründe 
überwiegen, da $ 480 bier dem Käuſer einen Anspruch auf Lieferung eines mangels: 
freien Stüdes gewährt. Die Polemik Schollmeneräd dagegen aad. eriheint in— 
ſo weit nicht durdichlagend, 3. Bem. zu 8 480, 

PB) Anders beim Speziesfauf, Keine Norichrift weilt auf die von den Gegnern 
angenommene Bertragspflicht bin, auch nicht S AD9, auf den man ſich meiſt beruft. 
Der Ausdruck „haften“ fpricht nicht dafür: er ift an fich farblos, da er auch auf eine 
bloße Gewährſchaftspflicht vaßt, und erſt durch die folgenden Einzelbeſtimmungen er: 
läutert wird. Am Gegenteil ſpricht $ 463 gegen die herrſchende Meinung, indem er 
eine Erſatzpflicht wegen Nichterfüllung nur für einen Teil der Haltungsfälle 
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des $ 459 ausipricht (ſ. unten yy) — für die übrigen, regelmäßigen ift diefe damit 
ausgeichloffen, was eine höchſt jeltiame Anomalie bedeutete, wenn die Lieferung einer 
mangelbajten Ware teilmeiie Nichterfüllung darftellte. Gegen fie fpricht auch, daß das 
Geſetz dem Verkäufer wegen des Mangels weder eine Pflicht zur Nacbeflerung noch 
umgefehrt ein Recht dazu gewährt, im charafteriftiichen Gepeniag zum Werfvertrag, 
SS 63.3 Mb. 2,634. Die Gegenmeinung wird aber auch dem zu unteritellenden Partei: 
willen nicht gerecht; wer eine beſtimmte Sache verfauft, will fie doch io, wie fie ift, 
in ihrer konkreten Yeiblichfeit, übertragen; daß er fie ohne weiteres als eine tadellofe 
zu liefern veripräce, läßt fich aus dem Verkauf als ſolchem nicht entnehmen. 

So it denn jowohl aus den Geieg wie aus dem vermutlichen PBarteiwillen 
nur eine Eriüllungspflidt auf Yieierung der Sache in der zur Zeit des Vertrags— 
ſchluſſes beitebenden Veſchaffenheit zu Tolgern; übrigens bejteht nur eine Gewähr— 
leiftungspflibt (Schollmeyer ©. 104). Unanwendbar find jomit die Regeln über 
teilweiſe Unmöglichkeit der Yeiltung, teilweilen Verzug uw, 

Smweitelbaft it troßbem die Frage, ob der Käufer die Ware wegen des vertretbaren 
Mangels ablebnen dürge? Dafür natürlid Dernburg, ebenjo bei Grundſtücks— 
mängelun, die dem Käufer das Intereſſe am Erwerbe nehmen — nicht aud 
darüber hinaus allgemein — NG. 35. V vom 22. XL, 1902, 38.53, Ar. 2u ©. Tff. 
Dagegen Shollmeyer S 95—7 vom Standpunkt feiner Yebre, und zwar mit Nedht. 
Allerdings gewährt das Geſetz dem Käuſer neben dent Anspruch auf Wandelung und 
Minderung auch eine entiprebende Sinrede, 5475, und zwar im Fall der Waudelung 
wohl nicht nur gegenüber dem Preiszablungs:, Tondern auch gegenüber dem Ab: 
nabmeanipruc des Verfäniers (anders aniteinend RG. and. ©. 73, das die 
Wandeiung bei Grundſtücken erjt nach der Übergabe zuläßt). Inſoweit treten offenbar aud) 
die Bersugsiwirfungen nicht ein. Aber darüber hinaus wird der Käufer Anz und Abs 
nahme nicht weigern dürfen, obne in Verzug zu kommen, insbefondere fann er ſich 
ihnen wegen des Mangels nicht entzieben, wenn er nur mindern will; er käme das 
dur in Annahme-, wegen des verbleibenden Reitfauipreiies und der Abnahme auch in 
Leiltungsverzug. Und joweit er weder Wandelung noch Minderung begebrt, faun er 
fib auf Grund der bloßen Tatjache des Mangels jeinen Bertragspflichten überhaupt 
nicht entziehen. Gr hat nur eine Wandelungs:, nicht eine allgemeine Mängeleinrede, 

vr) Sebr zweifelhaft it die Frage, ob jihb an dem Geſagten durch eine beiondere 
Zuſicherung dev Mängelfreiheit etwas Andere? Alsdann baftet der Verkäufer nad) 
5 403 freilih auf Schadenserſatz. Ob das aber eine vertragsmäßige oder eine geſetz— 
liche Pflicht; ob damit die Lieferung der Ware als einer mangelireien geradezu als 
Beitandteil der Bertragsleiitung übernommen jet, it zweiielbait. Dafür beionders 
Eccius bei Gruchot 43 309, Pland zu 89 Nr. 2a, dagegen Schollmeyer and. 
©. 98: Die Zuſicherung enthalte nicht die Übernahme einer Griüllungspflicht, fondern 
nur die einer Garantie für das Fehlen der zugeiicherten Ginenichaft oder die Ab— 
weienbeit des Mangels. So aub Meisner, Viehgewährſchaft ©. 13, 16. M. E. kann 
die Entſcheidung nur nach dem bejonderen Sinn der einzelnen Abrede negeben werden; 
im Zweifel wird fie allerdings wiederum nur den von Schollmepyer aus 
genommenen Sinn baben, insbejondere dürite — was auch Eccius S. 310 zugibt 
— vom Käufer damit feine Derftellungspflicht wegen der Eigenichait als über: 
nommen gelten. " 

d) Bei der Rechtöverichaffungspflicht zu BP) und der bloßen Gewährleiftungspflicht 
zu y) handelt es fich zunächſt überall nur um die Wirfungen von Mängeln, die zur 
Zeit des Verfaufsabichtluiies bereits beitehen; für ſpäter eintretende gilt teilweile 
beionderes, }. darüber Bent. zu $ 440 und, wenen faftticher Mängel, zu S 459. 

€) Griüllt der Verkäuſer feine Pflichten zu a- B nicht, jo kann der Käufer auf Er: 
füllung der einen oder andern Hagen, alio z. B. auf Ginentumsveridaffung; eine 
Klage auf Übergabe und Auflaffung (fo Eccius bei Gruchot 41 855) iſt nicht zweck— 
entiprechend, weil dieſe Afte nicht unbedingt zur Rechtsverſchaffung genügen 

b) Der Verkäufer eines Necres haftet auf Verſchaffung des Rechtes und eventuell 
auf Übergabe der Sache, an der es beiteht oder beitellt werden joll: dies z. B. beim 
Nießbrauch, Erbbaurebt und anderen „zum Befig der Sache berechtigenden Rechten“. 

c) auf den Berfauf anderer Gegenſtände wird das geſagte entiprechende Anwendung 
finden. Der Beräußerer ift bier, wo es fich nicht um echte handelt, natürlich nur zur 
faftijhen Realiſierung verbunden. Ob und imwieweit er zu diejem Zwecke nod) 
beſonders pofitiv tätig fein muß, iſt Tatfrage (Fiſchzug!). 
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A) Daß mit dem Hauptgegenitand auch das Zubehör herauszugeben iſt, ergibt 
8 314. Wegen der etwaigen Alzeifionen ift der beiondere Parteiwille enticheidend; 
über die Nugungen ſ. $ 446 und Bem. dazu. 


3. Pflichten Des Käufers: 


a) Die Lerpflihtung zur Preiszahlung entipricht dem geltenden Nect. Über bie 
Beſtimmung des Preiſes ſ. $ 453, über die etwaine Jinspfilidht S 452 und Bem. 
dazu. seine beionderen Beſtimmungen enthält das Geſetz über den Erfüllungsort 
dieier Bilichtz; es iſt daher der allgemeine S 270 mafigebend. Die Anficht von Neaß 
(Gutachten aus d. Anwaltitande S. 550-6), daß darüber hinaus der eigentliche Er: 
fiillungsort für die Jablungspflict des Käufers beim Verkäufer jei, gebt zu weit und 
bat im Geſetze Feinerlei Anbalt. 

Im Leben fommen Abreden vor, wonad der Käufer den Preis ganz oder teilweiſe 
abarbeiten muß. Sie ſind, genügend beſtimmten Inhalt vorausgeſetzt, verbindlich, 
ſ. Entſch. bei Se euſfert 39 Nr. 430 8.36, Juriſtiſch wird man darin wohl nicht eine 
bloße „Nebenabrede” des Kaufs (lo die zit. Entich.), auch nicht einen mit dem Kauf 
verbundenen Dienitvertrag erbliden mit der weiteren Abrede, daß der Preis mit 
den Lohnanipruch als aufnerecbnet gelten joll denn das wäre nah S 304 nicht 
immer möglich — ſondern einen einbeitlichen, aus Beitandteilen von Haut: und Dienitz 
vertraa gemiſchten Kombinationsvertrag. 5. auch den ähnlichen Wall bei 
Hohenstein, Gruchots Beitr. 48 721, wo man mit einer bloßen Abnahmeypflicht 
(unten b) nicht auskommt fie rechtiertiat nicht die Möglichkeit eines völligen Fehlens 
des Preiſes, auch nicht die Pilicht des „Näufers”, die zur Grmöglichung der „Abe 
nahme“ nötinen Vorbedingungen auf feine Koſten berzuftellen. 

b) Daneben legt das Geſetz dem Käufer in Abi. ? eine Abnahmepflidt wegen der 
— vertragsmäßig angebotenen — Ware auf, 1. dazu Jacobi, Iherings Jahrb. 45 
247ff, CLehmann, DTA3. 02 Fe — IR. batte eine ſolche höchſtens in ganz 
beſonderen Fällen anerfannt, ſ. 3.2. 19 D. 19,1 und dazu Dernburg, Rand. 
Il,s 9%, No. 4: nur bei befonderem late Intereſſe des Werfäuiee: cbenio 
Entich, dR6 . 3.5 Wr IS. Sr u. Bd. 50 Air. 55 ©. 115; weiter gingen aber 
ſchon das Yandrecht (I, 11, 8 215) und das HB, Art. 340. 

a) Welche Bedeutung dieſe Pflicht bat, ist wicht ganz ungweifelbait. Nah wobler 
(ArhBärar. 13 241) fan des Wortlauts ungeachtet nichtauf Abnahme geklagt werden, 
fondern nur auf Fertitellung der Befreiung des Schuldners durch gewiſſe wegen 
der Nichtabnahme von ibm vollzogene Manipulationen. Ahnlich Romeick, Friſt— 
beitimmung S Su. (Abnahme ſei „die Erfüllung einer Släubigerpflict”). Das 
fheint wur unhaltbar und wirde den ganzen Paſſus inbaltlos mahben; denn eine 
ſolche Feſtſtellungsklage wäre doch auch ohne ibn ftattbait! Übrigens nimmt M. das 
Gegenteil wenigitens für den Fall am, dak mit der Abnahme auch eine Leiitungspflicht 
verbunden it (9. 245) — aber das iſt eben angefihts des Wortlauts bier wie im 
8610 gerade anzunehmen! Für Die Kingbarfeit der Abnahmepflicdt auch Mot. S. 318, 
Verhandlungen der Kommiſſion in Prot. II S. 53-4, ſowie die weitaus meiſten 
Scwiititeller, 4. B Coſack 8S 150, VI; Yaband, ArchZivPrax. 74 306, Jacobi aad,, 
R oienberg, Iherings Jahıb. 3247, 253, auch RO. 32. Il vom 9. All. 1902, Bd. 53 
Mr. 40 S. In? 3 (mo alterdings betont wird, daß die Abnahmepflicht Feine gleich— 
wertine Hauptpflicht jei neben der ———— wichtig für S 326, ſ. Ben. dazu) 
und vom 6. XL. 1903, Bd. bu Nr. 33 S. HI- 


Bi Weſentlich iſt die Abnahmepflicht dem Kaufgeſchöft nicht, ſie kann vielmehr 
vertragsmäßig ausgeicloffen werden, RS, Bd. 55 Nr. 23 ©. 110-1 und OvG. 
Marienwerder bei Seuffert 59 Nr. 73 ©. 133 gegen Düringer-Hachenburg, 
Kommentar zum — III S lOsff. 


yY)ı Ihr Griütnungsort it der allgemeine, d. b. der Wohnſitz des Käufers als 
Schuldners, RS. IHN 195.74 Ties auch beim GSattungsfauf und auch wenn 
die Schuld des \ Verkäufer an deſſen Wohnort zu erfüllen war, RO aal., DVG. 
Boten in Kipr. ITS. 150 Wr. 124b, Ov Colmar Zeitichr. T. SiRothr. 26 358; dies 
wenigſtens beim Beten bun ann u Sollte die Berfendung jreilih an einen dritten 
Ort criolgen, an dem der äuier nicht Wohnſitz oder Niederlaflung batte, jo iſt in 
der Abmachung zugleich auch eine Erhebung dieſes dritten Ortes zum Griüllungsort 
für die Abnahmepflicht im Zweifel ohne weiteres zu finden. Abnlib Staub, Exkurs 
vor HIHB S 375 Anm. 46, Und bei gewöhnlichen Geldſchulden ift, gleichfalls mit 
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Staub, aus der Natur der Sache zu folgern, daß Grfüllungsort für die Abnahme: 
pflicht der Mohn: oder Niederlafiungsort des Berfäufers je. Denn andernialls 
müßte diefer, um die Abnahmepflicht in Aftivität zu bringen, mehr tun, als ihm nad 
dem Bertrage zu tum obliegt. 

d) Über die Boransfegungen des Abnahmeanſpruchs ſ. NG. 35. II vom 22. XIL, 
1903, Bd. 56 Nr. 42 ©. 176ff.: er jet voraus, daß die Ware vom Berfäufer bereits 
bergeitellt oder angeichafft, daß fie überbaupt zur förperliben Wegnahme bereit jet. 

€) Endlih iſt auch der Vrgriff der Abnahme ſelbſt zu beitimmen. Ginige fallen 
ihn vorwiegend negativ, jo Jacobi ©. 278: Der Käuier ſei nur verpflichtet, die 
Sache weg-, dem Berfäufer vom Halie zu ichaften, und leugnen die Pflicht daher in 
den Fällen, wo der Berfäufer an der Wegſchaffung fein Intereſſe babe, indem er die Ware 
z. B. durd Dereliftion oder ſonſtwie auch ohnedies loswerden könne, oder wo er fie 
zur Zeit des Annahmeverzugs Jetbit gar nicht im Beſitz habe. Andere dagegen ver— 
langen zur Abnahme, daß der Käufer die Ware poſitiv an ſich nehme; fie iſt ihnen 

die förperliche Hinwegnahme zwecks Erlangung der tatjächlichen Verfügungspewalt”, 
jo Lebmann nad. ©. 49, Vehmann staut Il S. 158, Bland Wr. ıb Abi. ; 
Mojenberg, Aberings Jaͤhrb. 43 26, ferner NG. Bd. 53 Nr 40 5. 162 und Bd. BE 
Nr. 42 ©. 175 (berribende A nicht). Noch weitergebend identifizieren einzelne 
die Abnabme mit der Annabme (Ann. als Erfüllung im Sinne des S 363 oder 
gar Ann. unter Billigung). Yesteres it für die Abnahmepflicht des Beitellers beim 
Werfvertrage, $ 640 Abi. 1, fogar berrichende Meinung, für die des Käufers wird es 
nur jelten behauptet, jo 3. B. von G. Niümelin, Dienit: und Werfvertrag ©. 227. 
Dagegen joll di⸗ Abnahme mit der Annahme überhaupt zufammenfallen nah Yaband 
ArchZioPrax. 74 304, Coſack aad. Nr. VL, 1, Staub zu $ 373 968. Anm. 1, 
4—- 5 (der daher auch ein endgültines Bebaltenwollen der Ware zur Abnahme 
fordert). ©. auch Hohenstein ArhbBürgR. 25 691f.: die Abnahmepflicht nach 8 433 
enthält nicht, wie nah $ 640, die Billigungspflicht (S. TI unten) wohl aber ijt fie 
ftets eine Annabme als Erjüllung (S. 80 umten). 

Kine fihere Entiheidung der Frage iſt faum möglich, doch bat die Mittelmeinung 
am meilten für ich. Berrachtete das BGB. die Abnahme ald Annabme, jo würde 
es bei feinem ftrengen Spradgebraudh für beides ſchwerlich verichirdene Ausdrücke 
gebraucht haben; auch kann man dem Käufer, der vielfach erit die empfangene Ware 
prüfen fann, jchwerlid zumuten, die angebotene von vornberein als Erfüllung, allo 
mit dem Prajudis des $ 363, anzunchmen. Andererieits trägt Nacobi in die Ab— 
nahmepflicht Beichränfungen hinein, die dem Gelege fremd jein dürften. 

%) Wegen der Folgen Des Abnahmeverzugs ſ. Bem. 3e zu 8 326. 


8 434. 

Der Berfäufer it verpflichtet, dem Käufer den verlauften Gegen» 
ftand frei von Rechten zu verjchaffen, die vom Pritten gegen den 
Käufer geltend gemacht twerden fönnen. 

E. 1371, €. U 376, RV. 428. — Mot. ©. 214-5, Brot. S. 653 ff, D. ©. 37. 

1. Prinzip; bisheriges Net: S 134 behandelt nicht die eimentliche Rechtsver— 
fhbaffungspflicht des Verkäufers, die ſchon durch $ 433 anerkannt it, enthält vielmehr 
eine Erweiterung derielben dahin, daß der Kanigegenitand dem Erwerber auch une 
belastet verichafft werden muß. Der Grund dieier Pilicht liegt im Geſetze, nicht im 
einer beionderen Garantieübernahme. 

Der z beiagt nicht, daß der Verfäufer unbedingt für Yaftenfreibeit der Kaufſache eins 
zuftehen habe; er muß nur dafür forgen, daß die etwaigen Rechte des dritten nicht 
negen den Käufer geltend gemacht werden fönnen, während eine bloß tat— 
ſächliche Nichtgeltendmachung durd den Berechtigten für die Erfüllung der Pflicht 
nicht genügt. 

Dazu iſt normalerweile jreilih Wegſchaffung der Nechte erforderlih; bei grund— 
buchmäßig eingetragenen auch Bewerfitelligung ibrer Löſchung auf des Verkäufers 
Kosten, 1.8 45. 

Zu den „Rechten“, die dabei in Frage kommen, gehören zumal die dinglichen: 
Servituten, Reallaften, Piandrechte, Hypotheken und ähnliche Rechte, nicht minder 
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Dormerfungen und dingliche Vorfaujsrecte; aber auch bloßes Beſitzrecht (j. genauer 
Kipp:Windiheid ©. 634), fermer bloß verjöntice echte, die, wie die Miete, 
gegen den neuen Erwerber wirfen, jo aub Pland Abi. 2 ‚ Goldmann: Yiltenthal 
S. 486, Der Wortlaut ideint, wie dieſe mit * bemerken, freilich nur auf 
dingliche Rechte zugeſchnitten; aber die ſinngemäße Anwendung iſt wohl ohne Bedenken. 

Ferner dürften auch bloß objektivrechtliche Beſchränkungen, die ſich nicht 
um ſubjektiven Recht eines dritten verdichtet haben, dahin gehören z. B. Baube— 
chränkungen, DVS. Stuttgart vom 15. V. 1903 in Rſpr. VIIL S. 59; (. dazu 
aber auch Nr. 2 zu Z 436); nicht minder ſolche Rechte, die dem Käufer jelbit zu— 
ſtehen (3. B. Rentenrechte), ſoweit ſie troß des Eigentumsüberganges an ſich beſtehen 
bleiben würden, OYG. Stettin in Rſpor VIILS. 60, Dem im Sinne des XRaufes 
ift der Berechtigte auch bier ein „dritter”, weil in jener Eigenſchaft daran gar 
nicht beteitint. Doch wird dabei vielfah eine die Haltung des Verkäufers aus: 
fchließende Kenntnis des Käufers oder, wo diele unerheblich iſt ($ 439 Abi. 2), ein 
Verzicht des Käuſers anzunehmen Tein, 

Tas BGB. gebt in der Verpflichtung des Verfänfers fomit weit hinaus über das 
Gemeine Recht, das ihn für Servituten richtiger Anficht nach nur bei dolus und bes 
fonderer Garantie haitbar machte (di. Windſcheid IL, $ 301, No. 28, RG. Bd. 7 
Nr. 54 ©. 174), und die Haltung überhaupt nur für den Fall eintreten lieh, daR dem 
Käufer durch die Belaftung das habere licere genommen war. Dagenen fannte das 
Landrecht bereits eine verichärite, der des S 434 ähnliche Haftung G. Dernburg, 
PBrivatreht II S I41 Mr. 5 63, während der Code wiederum wegen offenfichtlicher 
oder zu erwartender Yaiten nicht haften lieh. 

2. Der Sabß findet nidt nur bei Sachen Anwendung, an die freilib zunächſt zu 
benfen iſt, fondern bei allen Kaufgegenſtüänden: 3. 8. muß der Werfäuier einer 
Forderung dafür einiteben, daß fie nicht mit Piandrecten oder einem Nießbrauc bes 
laitet ift. Solche Rechte gewähren jreilib feinen Anipruch genen den Käufer ber 
Forderung, können aber feinem Mecte zum Troß genen den Trirtichuldner, ja 
wenigſtens mit einer Feſtſtellungsklage auch geradezu gegen jenen geltend gemacht 
werden. 

3. Wegfall der Pflicht? Natürlich Fann and nah BGB. kraft auödrüdlicher Ab: 
rede oder aus den Umständen ein Ber zicht des Käufers auf ſeine Gerechtſame aus 
8 434 angenommen werden. Dagegen tft die bloße Tatiache, daR die Nechte im Grunde 
buch eingetragen oder ſonſt offenkundig iwvaren, im Gegenſatz zu manchen bisberiaen 
Rechten fein Befreiungsgrund für den Verkäufer, ſ. Mot. S. 21; wohl aber entiällt 
die Haftung grundiäßlich bei wirfliber Wenntnis des Käufers, 5. F 439 und Bem. 
dazu. Doch gilt das nicht überall, Abi. 2 daf., möbelondere nicht bei Hypothefen, 
und noc viel weniger liegt in der Entgegennahme der Auflaſſung in Kenntnis einer 
beitebenden, nach dem Vertrage nicht zu übernehmenden Hupotbef ein Verzicht des 
Käufers auf feine Ansprüche; jo ſchon für das bisherige Recht NO. bei Seuffert 37, 
Nr. 91,5. 143, 

Die Vorschrift des $ 434 bezieht fich ihrem Wortlaut nah ſowohl auf Rechte 
dritter, die vor, als auf ſolche, die erſt nad dem Bertragsichluß entftanden waren. 
Doch fommt wegen der leßteren zunächſt, 5 454 zurüddrängend, $ 440 Abi. I ii 
Betracht, j. Ben. dazu. 

5. Bei Veräußerung gnepfändeter Gegenitände iſt die Haftung aus 8 434 nicht 
vorbanden, ſ. ZRO. S 806; ebeniowenig bei der Jwmangsverfteigerung, $ 56 ZUG. 


8 439. 

Der Berfäufer eines Grunditüds oder eines Nechted an einem 
Grundjtüd iſt verpflichtet, im Grundbuch eingetragene Rechte, die 
nicht beitehen, auf jeine Kolten zur Löſchung zu bringen, wenn fie im 
alle ihres Beitehens das dem Käufer zu verjchaffende Necht beein- 
trächtigen würden. 

Das Gleiche gilt bei dem Verkauf eines Schiffes oder eines Rechtes 
an einem Schiffe für die im Schiffsregiſter eingetragenen Redte, 
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&. 1378, €. U 377, RB. 429. — Mot, ©. 222, Brot. S. 664, D. ©. 87, 

I. Der $ 435 enthält eine Erweiterung des allgemeinen Eee für die 
darin genannten Fälle. Auch wenn derartige Rechte materiell nicht mehr bejtehen, 
aber jür den Tall ihres Vorhandenſeins unter $ 435 nebören würden, muß der Ver: 
fäufer jie aus dem Grundbuch wegichaffen, natürlich auf feine Koften. Denn andern: 
falls würde der stäufer leicht in jeiner Yerfünung über das Grundſtück gehindert 
werden, fich auch vielleicht ipäter au langwierige und wegen $S 891 -2 bedenfliche 
Prozeſſe oder ein Aufgebotsverfahren einlafjen müſſen, ſ. Mot. S 222, 

Daneben it die Beſtimmung auc für die Fälle von Wert, daß die Necte vielleicht 
noch wirflid beiteben, der Käufer aber den ihm desivegen nad S 442 dem Verkäufer 
gegenüber obliegenden Beweis nicht führen kann oder will. 


>, Solange der Berfäuier feine Pflicht aus $ 435 nicht erfüllt bat, braucht der 
Käufer die angebotene Auflaflung gemäß 5 266 nicht entaegenzumebmen und kommt 
weder in Annabme= noch in Leiftungsverzug; jo ſchon für Preußiſches Recht RG. vom 
16. XII. 1888, Seuifert Bd. 55 Nr. 10 (= Gruchot 33 929. Hat er jene freiwillig 
entgegengenommen, jo beantwortet ſich die Frage nad feinem Leiſtungsverweigerungs— 
reht und dem etwaigen Verzug nach 8 320 Abi. 2. 


8 436. 


Der Verkäufer eines Grundftüds haftet nicht für die Freiheit des 
Grunditüds von öffentliden Abgaben und von anderen öffentlichen 
Laften, die zur Eintragung in das Grundbucd, nicht geeignet jind. 

— 1 372, €. 11 378, RV. 430. — Mot. ©. 215, Prot. S. 656-8, D. ©. 38, 


. An $ 436 ift eine Ausnahme von den bisherigen Haftungsgrundſätzen gemadt, 
die — ſowohl dem Gemeinen Recht (Dernburg, Band. Il, $ 99 Nr. le) wie 
dem Yanpdrecht (1, 11, 8 155) entipricht. Der innere rund liegt darin, daß hier eine 
Stenntn:S des Käufers von derartigen ganz normalen Belaftungen zu unterjtellen it; 
wo jie fehlt, wird das auf unentichuldbarer und des Schuges unwürdiger Nacläjfigkfeit 
beruhen, j. Mot. S 215, 


2. Welche „Laſten“ dabin gehören, beitinmmt ſich nach dem Yandesrechte und 
ift bier nicht zu erörtern. Epeziell für Preußen ſ. jekt AO. zum ZUG. Art. 
1— 2; die dort genannten öffentlichen und gemeinen Laſten find nah AG. 
zur SBO. Art. 12 von der Eintragung ausgejchloiien, fallen daber unter $ 436; 
ſ. auch RG. 35. V vom 10. V. 1905 bei Gruchot 47 833ff. Beſonders wichtig find 
die „nemeinen Laſten“; zu ihnen follen nah dem NS. aud die auf Grund tofaler 
Bauordnungen eintretenden Baubeihränfungen nebören; auch jie find „ Leiſtungen“, 
die in einem Unterlaſſen beſtehen. — Nicht dahin gehören dagegen die im PrAG. 
zum 3VG. Art. 3 genannten Falten: ſie find feine „öffentlichen“, werden vielmehr 
dieſen nur in gemwilien Beziehungen gleichgeitellt (6. aub AG. zur GBO. Art. 12), 
übrigens nur privatredtlider Natur. Die Ablöjungsrenten der Nentenbanfen 
fallen ſomit nicht umter S 436, RG. 35. V vom 11. XII. 1901 bei Gruchot 47 
395 (DI3. 02 152). Wegen Bayern ſ. Kober-Staudinger Wr. Ib und 
Dertmann, Bayeriihes Yandesprivatreht ©. 193, 

Zählen auch etwaige außerordentliche Beiträge zu öffentlichen Sweden zu den 
galten des $S 436? Der Wortlaut ſpricht dalüir, doch trifft der innere Grund der 
Vorichrift bier nicht zu, und daber nimmt Meisner (Nr. 2) ihretwegen Haltung au, 
im Anſchluß an ein Grfenntnis des Preußischen Obertribunals, Entich. 39 65 ff. 
Dem glaube ih wenigitens für diejenigen Fälle zuitimmen zu Sollen, wo das Wer: 
ſchweigen des Verkäufers einen Berjtoß gegen Treu und Glauben bedeuten würde 
($$ 157, 242 BOB.). 

3. Rüditändige Aniprüde aus den öffentlichen Laſten fallen nicht unter die Aus— 
nabmebeitimmumng, auch joweit ſie nach dem Yandesrecht den Beſitznachfolger belatten. 
Denn der innere Grund fehlt bier durchaus, und auch der Wortlaut des S nötige 
nicht zur nenenteiligen Auslegung: er ipriht nur von der Geſamtlaſt als jolcher, 
nicht von den einzelnen Präitationen. Diele treffen vielmehr nad S 44H Abi. 1 Sap 2 
den Käufer nur von der Übergabe der Kaufſache ab. So auch Pland. 


330 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniife. 


4. 8 434 redet, im Gegenfag von $ 435, nur von Grunditüden, nicht von Rechten 
an ſolchen und von Schiffen. Daber ift er auf leßtere, wie auch auf andere Mobilien, 
nicht anzınvenden. Anders dürfte bei den echten an unbeweglichen Sachen zu 


entſcheiden ſein, weil die Analogie der Grundſtücke ſelbſt zwingend erſcheint, Diot. S. 215. 


S 437. 

Der Verkäufer einer Forderung oder eines ſonſtigen Rechtes 
haftet für den rechtlichen Beſtand der Forderung oder des Rechtes. 

Der Verkäufer eines Wertpapieres haftet auch dafür, daß es nicht 
zum Zwecke der Straftloserflärung en. iſt. 

E. J 295, E. II 378, RB. 431. — Mot. ©. 125-6, Prot. S. 386, 669--70, D. 
S. — 

1. Prinzip: Das BGB. folgt dem Gemeinen und Landrecht inſoweit, als es Die 
Frage nad der Haltung des Zedenten nicht ſowohl aus dem Rechte der Zeifion 
als ſolcher, als vielmehr aus dem ihr zu Grunde liegenden Nechtsverbältnis beantwortet 
werden läßt. Während aber insbeiondere beim Verfaufe der Forderuug das Yands 
recht wi —— ſowohl für die ſog. veritas wie die bonitas nominis aufkommen 
ließ (1, ss 42717), beichränft der S 437 im Anfchluß an das rictia veritandene 
GR. * ‚> Code die Haftung auf die eritere, den „rechtlichen Beitand“. 

Und zwar ift damit gemeint das Einſtehen für den derzeitigen Beitand zur 
Zeit des Kaufes; ob die Forderung nie beitanden bat oder nur jest nicht mehr 
beitebt, it gleichnültig. Es gebört alto auch der Fall einer jpäteren Nichtiafeits: 
erflärung oder Anſechtung (S 142) bierber — auch leptere vernichtet ja das Recht mit 
NE kraft, jotern nur der Grund darir ſchon zur Seit der Veräußerung 

ejtand 

Sehaftet wird aber andererieits, wie gelagt, nah S 437 nur für den Deftand zur 
Zeit des Kaufes; für die jpätere Zeit bis zum Übernang, der. Gefahr (ſ. S 451) bajtet 
der Berfäujer nur nah den Grundjägen von 3 ft. Die Frage, was dann aus der 
Prliht des Käufers wird, beſtimmt ſich laut S 44V Abi. I nach SS 325. So mit 
Recht Pland Nr. 1, Abi. 2, anders BoldmannzYilientbal ©. 48 Nr. 6 und 
Düringer:Dahbenburg II S. 44. Auf die Frage it in allgemeinerem Zuſammen— 
bang bei S 440 einzugeben. 

Die Haftung bezieht jich, fomweit fie danach beiteht, nicht mur auf den Tall des 
eigenulichen Nichtteitebens der Norderung; der Verfäufer muß auch dafür auifommen, 
dan ihr feine Einrede, fein Anfehtungsrect, Feine Aufrechnungsbefugnis gegenüber: 
ftehe, Hellwig, Anfpruch 20; ebenio dafür, daß fie feinen anderen Inhalt, Er: 
füllungsort, Erfüllungszeit aufweiſe al$ angegeben, Tiße, Unmöglichkeit Zus ff. 

2. Umfang der Haltung: Der Berfäuier baitet auf das volle, pofitive Erfüllungs-— 
interejlie. Das Geſchäft wird nicht, wie beim Berfauf nicht oder nicht mehr exiſtierender 
förperlicher Sachen, wegen Unmöglichfeit der Leiſtung als nichtig behandelt, ſodaß nur 
ein Anſpruch auf das negative Intereſſe übrig bliebe (SS 306— 17). Es iit vielmehr, 
wie im GER, (ſ. darüber Windichbeid IL SS15 No. 4 mit Quellen und Yiteratur: 
angaben, 6). 3d. S, Wr. 27), durchaus gültig und verpflichtet daher den Berfäuier 
zur Erfüllung, event. zum Schadenserlaß. 

Zweifelhaft it dabei das Berbältnis des $ 437 au der allnemeinen Regel des 
S 308 G. auch Ben. le dazu); nad der richtigen Ansicht (9. N. Fiſcher, Unmöglich— 
feitsiebre 5. 29) stellt er eine Ausnahme davon dar, die fih aus rechtspolitiſchen, 
aber nicht aus logiſchen Gründen erflärt. Denn eine nichtbejtehende Forderung kann 
unmöglich „aeleiitet” werden, micht it nur gerade der Beräußerer dazu unvermögend, 
und wenn die Forderung anch ipäter entitebt, fo it es doch nicht aerade die ver: 
äußerte Forderung, da eine Forderung fich durch ihren — bei der veräußerten eben 
nicht vorbandenen — Entſtehungsgrund individualiiiert. 

Fine Beichränfung des vom Berfüufer zu leiftenden Antereffes auf den Betrag der 
empfangenen Baluta, wie fie das Yandrecht 1, 11, 83 422 ff. batte und wie fie ſich auch 
für das Gemeine Recht aus dem Prinzip der lex Annstasiana (Beihränfung der 
Haltung des Schuldners auf die vom Zeſſionar dem Zedenten gezahlte‘ Baluta) im 
Grunde von jelbit ergab, tt dem BGB. gleichfalls fremd. 
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Andererjeitö iſt natürlib audh nad dem neuen Recht das zu erießende Intereſſe 
des Käufers mit nichten jtetS dem Nennbetrage der Forderung Kia es entipricht 
vielmehr zunächſt nach der guten Bemerkung der Protofolle, S. 67V 

„den Werte, welchen die Forderung, ihren Rectöbeftand vorausgejeßt, zur Zeit 
der Abtretung nad den Umitänden des Falles, insbejondere unter Berüdjichtigung 
etwaiger Zahlungsunfähigfeit oder zweijelhajter Zahlungsjäbigfeit des Schuldners, 
nebabt haben würde.” 

Hinzutreten können bei der Intereſſeberechnung noch etwaige Koften jruchtlojer 
Rectsveriolgung, entgangene Zinſen uw. Nach alledem wird eine „billige und ans 
gemeſſene“ Ausmittelung des Intereſſes bier feinen größeren Schwierigfeiten begegnen, 
als jie auch fonit auftauchen Eönnen. 

3, Auwendung bei andern Rechten: Die Haftung aus $ 437 foll nah ausdrüd: 
liher Zufügung auch bei andern Rechten Anwendung finden: alio 3. B. bei Patenten, 
bier wegen der leichten Möglichkeit einer nachträglichen Nichtigfeitserflärung bejonders 
beveutiam, beim Wießbrauc (der ja wenigitens der Ausübung nad verfauit werden 
fann) uiw.: jerner nah Abi. 2 aucdy bei Wertpapieren j. unten Nr. 4, und zwar ſolchen 
jeder Art, Tige aad. S 270, während man im bisherigen Necht den Verkauf eines 
nicht erijtierenden Wertpapieres meist wie den einer derartigen Sache als nichtig bes 
u Belege bei Tige aaO. Anın. 25, . 

4. Zu bj. 2: Der Begriff „Wertpapier“ beitimmt fih nad dem Handelsrecht, 
ſ. SB. 51 Abi. 2 Nr. I und Komm. dazu, ſ. auch unten Vorbem. vor $ 793. Es 
genügt nicht ein bloßer Antrag zum Gintritt diefer Haltung, Tondern es muß 
wenigitens die erite merichtliche Aufgebotsbandlung bereits erfolgt fein, ‘Brot. 
©. 655; ja der bloße Gerichtsbeſchluß wird als interner und dem Berfäufer normaler: 
weile unbefannt bleibender Aft nicht genügen, es muß vielmehr die öfjentliche 
Befanntmachung des Aufgebots hinzufommen (ZPO. $ 948), 1. Pland Wr. 2. 

Die Haftung des Verfäufers von Wertpapieren tit übrigens troß $ 437 Abi. 2 
auch nach neuem echt nicht zweifellos, ſ. darüber einerjeits Neufamp, Holdheims 
Meonatsichriit 1990 Nr. 1, andererieits Düringer DIB. 105 S. 374ff. Jener 
will darauf grumdjäglihb mur die Regeln über den Sachkauf angewendet wiffen 
(unter Beihränfung feiner Unterſuchung auf Inhaberpapiere), dieier dagegen verficht 
den Standpunftt, daß bei allen Wertpapieren nur, ſoweit Mängel des Papieres 
felbit als einer Sache in Frage ſtehen, die Negeln des Sadfauis; joweit die ob— 
ligatoriichen und jonjtigen Nechte aus dem Papier Mängel aufweifen, die Kegeln der 
Gewährſchaft für veräußerte Necte anwendbar jcien. 

Wohl mit Net! Denn injomweit ericheint das Wertpapier in feiner juriftiichen 
und wirtichajtlien Tragweite nicht mehr als förperlicher Segenitand, wie ibn das 
BGB. allein als Sache wertet ($ 90); dab das Wertpapier im Sinne des Kaufrechtes 
bauptiächlihb den Rechten gleichbebandelt werden ſoll, kann man ferner aus S 437 
Abi >, der durbaus nicht den Stempel einer Ausnahmevorſchriſt trägt, entnehmen. 

Aber Düringer dehnt die Haltung aus 8 437 viel zu weit aus. Wenn er 
(S. 376) die wirtichaitlibe Rentabilität des verfauiten Rechtes als zum Beſtand des— 
felben gebörig bezeichnet, fo enthält das, wie Hagens (DXZ. IWD ©. 666) im 
Anſchluß an ein von Neufamp mitgeteiltes Kölner Urteil zutreffend beinerft, eine 
Verwiſchung der im BGB. entbaltenen fcharfen Untericheidung wiſchen dem rechtlichen 
Beſtande und dem wirtſchaftlichen Werte der Kaufgegenſtände. Nicht für Düringer 
iſt NO. Bd. 56 Wr. 66 S. 255, wo die Haftung nur für ein mit den Aktien verbundenes 
Pfandrecht auf $437 neftügt it (ſ. Hagens S. 666). Hagens will daher wieder 
auf den Standpunft zurüdtommen, „unzutreffende Angaben über tatlächliche Verz 
hältniſſe, die den Wert des verfauiten Inhaberpapiers zu beeinfluſſen geeignet find,“ 
ohne den Rechtsbeſtand zu beeinträchtigen, nach $ 459 zu beurteilen. Aber mit Recht 
bat ih das NS. 35. 1 vom 5. XI 1104, Bd. 59 Nr. 70 S. auf einen andern 
Standpunft geitellt; von „Gigenichaiten” des Kaufobjekts fann man, ohne den jichern 
Boden des Geſetzes völlig aufgeben, doch nicht mehr dann ſprechen, wenn es fich 
nur um ſolche tatſächlichen Verhältniſſe handelt, von denen lediglich die wasTEicbaitike 
Nentabilität des im verfauften Wertpapier verförperten Nechtes abbängt. Die Gegen: 
ansicht würde auch leicht ins Bodenloje führen und von verunglücdten Epefulanten 
als bedenfliches ultimum refugium verwendet werden fünnen. S auh NG. 35.1 
vom I. X. 1903 bei Gruchot 48 S. 100ff. (minder entichieden). Es bleibt jür der— 
artige File m. E. nur die Haftung aus unerlaubten Handlungen oder aus einem 
mit dem Kauf verbundenen beionderen Garantievertrag. 
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5. Bertragsmäßige Änderungen: Durch Parteiabrede fann die Haftung ſowohl 
ans den Fall mangelnder Eintreibbarfeit der Forderung ausgedehnt, mie jelbit Tür den 
Fall des Feblens ibrer Nechtsbeitändigfeit erlaſſen werden. Jedoch wird in der Üiber: 
nabme einer Haftung der eriteren Art im Zweifel nur eine ſolche jür die Seit des 
Vertragsſchluſſes geliehen, $ 458, 

Ein Erlaß der Haftung iſt jehr häufig und wird vielfach zu unterjtellen fein, 3. B. 
beim Verkauf ganz „fauler“ Außenſtände zum Spottpreiie an jog. Inkaſſobureaus. 
Indes würde ein Ausichluß der Haftung jogar für den Fall des Verſatzes ungultig 
fein, gemäß 35 276 und 443. 

6. Unanmwendbarfeit des 8 437: Auf die Fälle einer Ibertragung auf Grund 
einer geſetzlichen Berpflihtung oder unmittelbar fraft des Gejeges (vessio necessaria 
und cessio legıs) iſt die Beſtimmung nicht anzuwenden, ſoſern nicht die unterliegende 
Kanfalbeziehung ein anderes ergibt So beionders S 310 Entw. I, der nachher, bei 
Einitellung der uripringlic allgemeiner gedachten Borichriit in das bejondere Kauf— 
recht, als überflüſſig geitrihen wurde, Wohl aber iſt S 437 auf andere entgeltliche 
Veräukerungsverträge liber Nechte und Wertpapiere entiprebend anwendbar, 8 445 
(„Segenitand”); wegen unentgeltlicher 1. $ 523. 

Auch auf Übertragungen ganzer Vermögensmaſſen wird die Borichrijt nach der vermut— 
lihen Barteiabiicht im Zweiſel nicht zu ertrecen jein, jo ausdrüdtich für den Fall des 
Erbibartsfaufes $ 276. Auch in anderen derartigen Fällen (z. B. bei Beräußerung 
eines faufmänniichen Etabliſſements) dürfte dasjelbe gelten: dabei iſt der wirtſchaftliche 
Geſamteffekt ald Kaufgegenstand anzujeben, die einzelnen Stücke gehören nur in 
ihrem wahren rechtlichen und tatlächlichen Beitande dazu. 


Ss 458. 

Übernimmt der Verfäufer einer Forderung die Haftung für die 
Bahlungsfähigfeit des Schuldners, jo ift die Haftung im Zweifel nur 
auf die Zahlungsfähigkeit zur Zeit der Abtretung zu beziehen. 

E. 1299, E. 11380, RB. 432, — Mot. S. 126-7, Brot. S. 387, 

I. Prinzip: Die Beſtimmung des $ 435 entipricht den geltenden Recht, fo Land— 
recht I, 11, 8 431; Code Art. 1695; für das GR. ebenio RG. bei Seuffert 37 
Nr. 304 S. 418. 

Sie wird als bloße Auslegungsregel durch den Beweis einer genenteiligen Abiicht 
ber wontrabenten befeitigt; eine ſolche kann jichb au aus den Umständen ergeben, }. 
den auch bier maßgebenden Auslegungsgrundfag des $ 133. Insbeſondere dürfte 
unter Umſtänden in der Übernahme einer ſolchen Haftung auch diejenige einer Bürg- 
ſchaft jür ven Schuldner geſehen werden, dann greirt die Beihränfung des Paragraphen 
natürlich nicht Platz. 

2. 68 fommt an auf die Zeit Der Abtretung, des Zeffionsaftes im Sinne von 
F 398, alfo nicht 

a) auf die etwa jpätere Zeit der Denuntiation; denn fie hat für die Abtretungss 
wirkung feinerlei grundiägliche Bedentung. 

b) aber aucd nicht auf die etwa jrübere des obligatoriihen Grundgeſchäftes ſelbſt, 
in dejjen Erledigung die Abtretung erfolgt. 

3. Kür einen Vorſatz des Verfäufers wird natürlich durd die Haftungsbeſchränkung 
deö S 458 fein jrreibrier geſchaffen; ein folder fann unter Umftänden z. B. im Ver— 
ſchweigen des dem Verkäuſer wohlbefannten Umſtandes Liegen, daß die nadıher ein: 
tretende Zablungsuniäbigfeit des Schuldners durch gewiſſe Tatſachen jchon vorbereitet, 
entichieden it (4. 8. Untergang eines Schiffes, Zuſammenbruch einer mit dem 
Schuldner in enger Geſchäftsbeziehung stehenden Bank). 


s 139 

= .. 
Der Verkäufer hat einen Mangel im Necte nicht zu vertreten, 
wenn der Käufer den Mangel bei dem Abjichluffe des Kaufes fennt 
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Eine Hypothek, eine Grundichuld, eine Rentenſchuld oder ein 
Pfandrecht Hat der Verkäufer zu bejeitigen, aud; wenn der Käufer 
die Belajtung fennt. Das Gleiche gilt von einer VBormerfung zur 


Sicherung des Anſpruchs auf Beitellung eines diefer Nechte. 

E. 1373, E. 11381, RB. 433, — Mot. ©. 215—6, Brot. S. 658—60, D. S. 89, 

1. Visheriges Recht; Prinzip: 

a) Der Ausichluß der Haitbarfeit des Verkäufers bei Kenntnis des Käufers von 
ben rechtliben Mängeln entipricht im welentlihen dem GR., ſ. Windſcheid $ 391 
No. v, jowie dem EAhiGB. $ 944 und der Praris des Yandredts. 

Die Haftung fällt weg nicht nur frait einer bejonderen dabingebenden Abrede (für 
dieien all ſ. vielmehr $ 445), ſondern auch ohne dieie ſchon wegen der bloßen Tat: 
fache der Meuntmis des Käufers. Und zwar genügt dazu Kenntnis des Mangels 
im Sinne einer fonfreten Tatiache; unnötig ift Kenntnis oder richtige Beurteilung 
feiner weiteren Folgen. S. den vom NS 52 Ar. 45 ©. 108 entichiedenen Fall: der 
Käufer hatte gewußt, daß das Kaufgrundſtück mit einem Wachtrecht belastet war, 
glaubte aber infolge Rechtsirrtums, daß er dieled vorzeitig löſen fünne. Mit Necht 
wurde hier $ 439 angewendet, troß dieſer falihen Beurteilung der Tragweite des 
Mangels. S. auch OYS. tarlsrıbe vom 9. X. 1903, Rſpr. VIII ©. 62? (der Käuſer 
kannte das nachbarlidhe Fenſterrecht, wenn er nur das Vorhandenſein der Fenſter 
geieben hatte). Wie und wodurd der Käufer die Kenntnis erlangt bat, iſt gleichgültig; 
insbeiondere braucht er die Mitteilung nicht vom Berfäufer empfangen zu baben, und 
wenn von dieſem, nicht in der etwa vorgeichriebenen ($ 313!) Bertragsiom, RG. 
Bd. 52 Nr. 748. 2%, 

b) Kennenmüſſen ſteht nach dem bekannten Prinzip des BGB. den wirflichen kennen 
bier ebeniowenig gleich, wie in andern Fällen, ſ. Mot. S. ?16, Brot. S. 660, vgl, 
auch 5 !66 und Ben. dazu ſowie Ben. 2 zu $ 406. Anders wird aber wohl dann 
wenigttens zu enticheiden fein, wenn der Mäufer die ibm gaebotene Gelegenheit zur 
Kenntnisnahme der Mängel wider Treu und Glauben vereitelt bat; 3. B. er unter: 
drückt abfichtlih die ihm darüber zugegangene ſchriftliche Mitteilung des Verkäufers; 
er lieſt nicht die ibm übermittelte Abichrift des Grundbuchblattes. 

2. Ob das Redt im Grundbuch einuetragen war, macht für die Anwendung des 
$ 439 feinen Unterſchied, vielmehr nimmt diejer Umstand dem Käufer feine Nechte an 
ſich nicht, wenn er auch bäufig ihm Kenntnis von der Belaftung verschaffen wird. 
Sp auch die Preußiibe Braris, j. d. Angaben bei Dernburg, Pr. Privatredt II, 
S$ 141, Ro. 40. ©. Brot. S. 660. 

3. Zeit der geforderten Keuntnis: Kennt der Käufer den Mangel nicht beim 
Abſchluß, jondern erit bei der Eriüllung des Vertrages, fo kommt $ 459 nicht zur 
Anwendung. ES fann aber in der Annahme des Ktanfobjeftes troß der erlangten 
Kenntnis unter Umständen ein Verzicht auf die Aniprüde aus dem Nectömangel 
geiumden werden, ſ. Mot. S. 210, 

4. Beweis: Den Beweis der Kenntnis des Käufers muß der Verfäufer führen, 
da es Sich um einen befonderen Ausſchlußgrund feiner an ſich nach SS 433— 54 vor 
bandenen Verpflichtungen bandelt. 

5, Ausnahmen: 

a) Sclbit troß vorbandener Kenntnis bebält der Käufer feine Gerechtiame, wenn 
eins der in Abj. 2 genannten Nechte in Krane ftebt, Das wideripricht zwar dem GR. 
durchaus, folgt aber der Iandrectlichen Sakung I, 11,8 184, wenignitens für une 
beweglibe Sachen, auf die aber Abi. ? nicht beichränft iſt — das beweiſt ichon der 
Ausdruf „Pfandrecht“, 5. RS. Bd, 57 Mr. 15.2. Es ailt auch in Bezug auf den 
Verfaui von beweglihem Zubehör des belaiteten Grunditüdes, NS. 35. II vom 
26. I. 1904, Bd. 57 Nr. 1 Sal. Natürlich kann der Käufer ſich dieier Anſprüche 
durch Abrede begeben; daß dieie, uber die allgemeinen Regeln binaus, eine „ans— 
drückliche“ fein müſſe, darf dem landrechtliceen Satze zuwider nicht mehr gefordert 
werden. Insbeſondere liegt ein häufiger Verzichtsſall dann vor, wenn der Käufer die 
Belaitung in Anrebnung auf den staufpreis übernimmt, 5. S 416 (freilich bier nur 
für Hypothekem. 

Abi. 2 gilt gemäß $ 1107 auch wegen rüdjtändiger Leitungen aus Neallaften, 
Eccius bei Gruchot dl, ©. 30%. 
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b) Unanwendbar it $ 439 ferner bei Kenntnis des Käufers von dem einen dritten 
zuftebenden persönlichen Vorkaufsrecht. Denn ein ſolches begründet nur interne 
Pflichten zwiichen dem Berechtigten und dem Verfäufer, alio als joldes feinen den 
Käufer intereilierenden Nechtömangel. Yeiitet der Berfäufer darauibin an den Be: 
rechtinten, jo hat er ibm gegenüber dadurch die bisher mögliche, durch Rechtsmängel 
nicht beeinträchtigte Leiſtung in vertretbarer Weile unmöglich gemadt, und muß ihm 
daiür haften, ohne daß es auf Menntnis des Käufers vom Borfauisrecht anfommen 
fünnte. So auch die (gemeinrechtlihe) Entib. d. OYS. Hamburg bei Seuifert 56 
Nr. 99 S. 172. 

6. Kenntnis beider Teile: Dieier Fall kann nicht einfah nah 8 439 entichteden 
werden, man muß vielmehr fondern: 

a) möglicherweile liegt dabei ein Verſprechen des Verfäufers vor, die fremden Be: 
rechtigungen wegzufcaffen; dann haftet er aus dieſer Abrede, aber nicht nad den 
Sonderjäßen über Mlängelgewähr, Titze, Unmöglidfeit, S. 276 Anm. 41, 

b) unter Umſtänden, wenn bewußtermaken über eine iremde Sache fontrabiert 
wird, fann in der geiamten Abrede ein Verſtoß gegen die guten Sitten oder gar gegen 
das Straigeich (ald Unterichlagung, Heblerei oder dergl.) liegen: dann ift der ganze 
Vertrag wichtig, 1. 88 134, 138 BOB: 13483 D. 18, 1 


e) es kann auch ein einſacher Verzicht des Käufers auf die Anfprüce aus 88 433 ff. 
dabei vorliegen (pactum de non praestanda evietione): er begnügt fich mit der vielleicht 
vorhandenen faktiihen Sicherheit, daß die ihm befannten Rechte dritter nicht geltend 
gemadt werden. 


d) endlich ift denfbar, daß jeder Teil für fich, dem andern unbewußt, den Mangel 
fennt Dann fommt der $ 439 feinem Wortlaut wie Sinn entiprehend zur Anz 
wendung. Eine Berufung des Käufers auf den Vorſatz des Werfäufers mist ibm 
nichts; das noch jo argliitige Verichweigen des Verkäufers fonnte einem wiſſenden 
Käufer gegenüber eben feinen Erfolg haben. 


s 440. 

Erfüht der Verkäufer die ihm nad den $$ 433 bis 437, 439 ob— 
liegenden Verpflichtungen nicht, fo beitimmen jic) die Nechte des Käufers 
nad) den Borjchriften der $$ 320 bis 327. 

Sit eine beweglide Sache verkauft und dem Käufer zum Zwecke 
der Eigentumsübertragung übergeben worden, jo fann der Käufer 
wegen des Nechtes eines dritten, das zum Beſitze der Sache berechtigt, 
Schadenserfaß wegen Nichterfüllung nur verlangen, wenn er die Sadıe 
dem dritten mit Rüdjicht auf deſſen Necht herausgegeben hat oder 
fie dem Berfäufer zurüdgewährt oder wenn die Sache untergegangen ilt. 

Der Herausgabe der Sade an den dritten fteht es gleich, wenn 
der dritte den Käufer oder dieſer den dritten beerbt oder wenn der 
Käufer das Recht de3 dritten anderweit erwirbt oder den dritten 
abfindet. 

Steht dem Käufer ein Anfpruc auf Herausgabe gegen einen 
anderen zu, jo genügt an Stelle der Nüdgewähr die Abtretung des 
Anipruchs. 


“1 34-7, 6, II 382, RR. 44, . Mot. ©. 216- 22, Prot. le. 660—4, 
665—7, VLS, 10, D. & 3 9. 


ns 


Yiteratur: Echollmeyer ©. ff, 1. audh Nabel, Haftung des BVerfäufers 
wegen Mangels im echt, Bd. I, Ltr? (weſentlich hiſtoriſch). 
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Abfindung deö Berechtigten ad. Herausgabe der Sache an den | Untergang ber Sache Sc. 





Anderweiter Erwerb der Sarhe 3d. dritten 3a, ährung 6. 
Beerbung des Berechtigten durch nhalt der Anſprüche 2. Berſchaffungsprinzip 1. 

den ftäuier 3d. lage auf Erfüllung 2b,d a. €. | Verweigerung der Begenleiftung 
Beihräntung des Verſchaffungs | Mobitien 3. 2a. 

prinzips bei Mobilien 3. Rüdgabe an den Verlänfer 3b. | Verzug des Verfäuiers 2d. 
Beweis 5. Unmsglichteit der VBerpflihtung | Zeſſion des Auſpruchs auf Her- 
Fersen 1. — amjänglide 2c». | ausgabe an den Berfäufer 30. 
#Friftfegung 2d. — nahfolgende 2cP. i 


1. Bisheriges Recht; Prinzip: Das Römiſche Recht ging entiprechend der bei 
$ 433 geichilderten Grundanſchauung davon aus, daß der Käufer den Verfäuier wegen 
eined Mangels im Recht normalerweile nur im Falle der wirflich erjolgten völligen 
oder teilweilen Abitreitung des Kaufgegenſtandes (Eviftion) in Anipruc nehmen fönne 
(f. freilich jest auch Nabel aad., bei. S. 96ff.), und dem folgte der erite Entwurf 
mwenigitens in Bezug auf den Edradenserjakaniprud des Käufers. Grit E. II und nach 
ihm das Gejeß haben mit diejem Eviktionsprinzip zwar nicht durchaus, aber wenigitens 
für Immobilien und Kaujobjefte, die nicht förperlie Sachen find, ganz und für 
Mobilien immerhin teilweile gebroden und dafür ein weitergebendes, eigentliches Ver— 
ſchaffungsprinzip, das GE. I zwar nah den Mot. ©. 213, aber in der Sache nur 
unvollfommen ausgebildet hatte, an die Stelle geſetzt, ſ. Prot. ©. 660ff. Die Anz 
ſprüche nad 8 440 ſetzen nicht mehr eine vorgängige Snterejlenverlegung des Käufers 
voraus, fondern entipringen unmittelbar aus dem Bertrage. 


2, JInhalt der Anſprüche. Es wird verwiejen auf die $$ 320-7; demnach hat 
der Käufer im einzelnen folgende Rechte: 

a) er fann — dies fhon nah E. IS 374 — die Gegenleiftung verweigern (Ein 
rede des nicht erfüllten Vertrages, SS 320—2), dies natürlih nur innerhalb der ihr 
allgemein geitedten Grenzen, übrigens aber jelbit dann, wenn die dingliche Bollsiebung 
des Kaufaftes bereits eriolgt iſt; ſ. Mot. S. 217. Der Verfäujer fann gemäß $ 320 
bis zur Befeitigung der Anftände nicht einmal Hinterlegung des Preifcs oder Sicherheits: 
leiftung fordern. 

b) Er fann natürlih auch auf nachträgliche Erfüllung klagen, 5. genen die 
abweichende Anfiht von Schloßmann Iherings Jahrb. 45 (bei. ©. 127—5) oben 
Bem. 2a zu $ 433. 

e) Jit dem Verkäufer die ihm obliegende laftenfreie Verſchaffung des Kauf 
gepenitandes unmöglich, jo muß man ſcheiden: 

a) das Leiitungsunvermögen war jhon anfänglich vorhanden; dann haftet der 
Verkäufer ſchlechthin, da darin feine wahre, die Gültigfeit des Vertrages beein: 
trächtinende Unmöglichkeit liegt, 1. Ben. Ib zu $ 306; es ergibt ſich das auch aus $ 433 
und mittels argumentum a contrario aus $ 439. Wegen der Schadenserjakpflicht 1. SS 253 
und 325 jowie Bem. dazu, ferner v. Tuhr, KrVISchr. 43 584. Im Falle des nachher 
eintretenden Unterganges der Sade iſt der Käufer in der Negel durch den Rechts— 
mangel nicht geicbädigt, denn auch ohne diefen wäre fie untergenangen. Eein Erſatz— 
anipruch beichränft ſich alſo, wie v Tuhr zutreffend bemerkt, auf den Betrag der 
ihm wegen des Nechtömangels etwa entgehenden Erſatzanſprüche gegen den dritten 
Zeritörer, die ibm andernialls als nunmehrigem Gigentümer oder, wenn vor der 
Uebereignung an ihn entitanden, nach S 281 zugeiallen fein würden, ſowie der ihm 
feinetwegen entgebenden Nupungen. Übrigens fann der Käufer in ſolchem all 
auch (ji. v. Tuhr aad.) wegen des nicht verichafften Ginentums gemäß $ 325 je 
nachden teilweiſe — denn die Nectsverichaffung war nab S #3 Abr. 1 Cab 1 
nur ein Teil der Verfäuferleiftung — oder, nah Maßgabe von 8 325 Abi. 1 Satz 2, 
ganz zurüctreten und den gezahlten Kauſpreis inſoweit zurücverlangen. Tenn 
der Verkäufer hatte nach $ 306 ſein Unvermögen zur Nechtsgewäbrung zu vertreten. 


Allerdings müßte man nach allgemeinen Erwägungen annehmen, daß der Schaden 
nicht dadurch entitanden ſei, Sondern erit durch den die Yeiltung objektiv und ende 
gültig unmöglich madenden Untergang der Kaufſache; joda der Käufer nach S 323 
von feiner Yeiltungspflicht durch deren Untergang ganz oder — wenn dieler nad 
eriolgter Beiigübertragung eriolgte — mindejtens teilweile frei aeworden ſei und nur 
deswegen das mezablte injoweit zurüdiordern Fönne Aber dieſe Anſchauung wäre, 
wie Abi. 2 a. E. deutlich ergibt, nicht die des Geſetzes, das auch bei Untergang der 
Kaufiahe dem Käufer einen Erſatzanſpruch newährt, folgerecht doc auch wohl die 
andern Necte aus $ 325. Wlan wird das mit der angeitellten allgemeinen Erwägung 
wiederum dadurch in Finflang bringen, daß man unterstellt, das Geſetz babe an einen 
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von einem dritten zu vertretenden Untergang der Sache gedacht, der alio dem Käufer 
ohne den Nechtsmangel Erſatzanſprüche verichafft hätte. Nur dann kann $ 325, fonit 
allein $ 523 herangezogen werden. 

ß) erit jpäter, nach Abſchluß des Vertrages, wurde dem Verfäufer die Leiſtung 
unmöglich. Dann beitimmen fih die Folgen nach den allgemeinen Regeln ber 88 325 ff. 
Es fommt darauf an, ob Verfäujer den fraglichen Umſtand zu vertreten batte — 
eine allgemeine Garantie deswegen Liegt ibm nicht ob, War er Schuld am 
Eintritt des Mangels, 3. 3. er beitellte einem dritten inzwijchen ein Recht an ber 
Sadıe; er duldete, daß ein anderer fie erfike ulm., fo baftet er zweifellos nach $ 325. 
Ebenjo aber auch, wenn die Sache gepländet, die Zwaängsverſteigerung eingeleitet 
wurde: denn dann it es Sache des Berfäuiers, durh Zahlung derlet Maknahmen 
zu beieitigen, und fein Fubjeftives Zablungsunvermögen kann ihn nad den Grund: 
fügen des BGB. von diejer Plicht nicht entbinden. 

Anders, wenn es ſich um eine aus „objeftiven, von der Geſtaltung des Rechts— 
freiies des Verkäufers ganz unabhängigen Gründen erfolgende tatſächliche oder recht: 
lihe Entziehung der Sache handelt” «Prot.); allo namentlih bei Gmteignung, aber 
auch bei der itrafrechtlichen Einziehung aus $ 295 RStrGSB. Hierfür kann nach den 
Grundjägen von Treu und Glauben, überhaupt nah den allgemeinen Prinzipien des 
BSB, wie auch ſchon nach den bisherigen Nechten, der VBerfäufer nicht wohl verant— 
wortlich erflärt werden. 

Das beitätigt auch die Entſtehungsgeſchichte des Gefepes, indem ein auf Einführung 
einer fchärferen Haltung abzielender Antrag in 2. Leſung geſtellt, aber lebhaft bekämpft 
und aranfhin zurückgezogen wurde, Prot. 665—7. 

Dem bier Geſagten entſpricht auch die herrſchende Meinung, jo Crome $ 218, 3, 
Dernbura$IS1,1I, Blanf Nr. 4a, Schöller bei Gruchot 46 5, jetzt auch Scholl: 
meyer, Aufl. 2 5. 21 (anders Aufl. 1 5. 10). Anders freilihb — alio für unbe— 
dingte Haltung wegen nachträglich eintretender Necbtsmängel — Coſack 8 125, IL, 4, 
Goldmann-Lilienthal S 487, teilweile auch Tige, Unmöglichkeit S. 265 6, 
Endemann$ 1604 Nr. 3. Aber ihre Gründe jind nicht durchſchlagend. 5 434, auf 
den man jich beruft, iſt nicht zweijelöfrei und muß fih aus S 440 Abi. 1, der auch 
jeine Wirfungen regelt, nötigenfalls eine Einſchränkung gefallen laſſen; äukeritenfalls 
bleibt er eine Sonderbeſtimmung, aus der ſich nicht ohne weiteres ein Prinzip ent— 
nebmen läßt. 

Auch aus $ 435 läßt ſich fein argumentum a contrario gewinnen, da bie 
Zahlungsunähigkeit des Schuldners überbaupt fein „rechtlicher”, ſondern eher 
ein „tatiächliber” Mangel der verfauften Forderung it. Anderericits iprechen 
innere Gründe für die berrichende Ansicht: die Aufbürdung der unbedingten 
Garantie auch fir fünitig eintretende, beim Vertragsihluß alio noch gar nit er— 
kenunbare Nechtsmängel wäre für den Verkäufer äußerſt hart, ginge über jeinen zu 
unterttellenden Verpflichtunaswillen weit hinaus, während er die ſchon vorhandenen 
kennt oder kennen muß und dem Käufer, wenn er ibn nicht darauf aufmerkſam macht, 
(S 439) billigerweiie dafür einzuſtehen bat. Endlich wäre die Bezugnahme auf die 
SS 324ff. in Abi. I nad der Segenmeinung unverftändlih, mindeſtens irreführend, 
indem ihre entiprechende Anwendung zu einer untericheidenden Behandlung awiichen 
den vom Berfäufer vertretbaren und Nichtvertretbaren Redtsmängeln führt. Daß die 
von ihm zugeitandene Anwendung des $ 523 die Frage offen laſſe, was der Verfäufer 
zu vertreten habe, behauptet Endemann mir Unrecht; denn es iſt doch unzweiſelhaft, 
dab S 75 mit den nicht zu vertretenden Umſtänden nur folche meinen fann, die nad 
den allgemeinen Neaeln, alio nah SS 275—9, vom Sculdner nicht zu vertreten 
find. Auf dieſe wird daber auch in S 4 ;0 indirekt verwieſen 

d) Bei Verzug des Verfäufers in Verſchaffung der fraglichen Gerechtſame 
oder Wegſchaffung der Yalten fann der Käufer ibm eine Friſt nach z 326 beitellen, mit 
deren Ablauf eine „fingierte Unmöglichkeit der Erſüllung“ mit den Wirfungen wie 
zu e) eintritt 

Bis zum Ariitablauf behält der Käufer noch den Anſpruch auf die Leiſtung; er fann 
darauf lagen und im Klageantrag eventuell, wenn zur Zeit des Urteilö wegen Ablauf 
der Friſt der Leiſtungsanſpruch ſchon ertoichen fein jollte, Erſatz des Intereſſes bean: 
fpruchen, 5. näberes bi Schollmener ©. 27? Anm. 3. 

3. Ausnahmsweiſe Beſchränkung der Anſprüche bei Mobilien: 

Auch bei beweglihben Sachen ſtehen die dargeitellten Aniprühe dem Käufer im 
allgemeinen zu; nur Schadenseriag (Xr. Ze und d) fann, falls die Sache dem 
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Käufer bereits übergeben war, ausnahmsweiſe wegen der in Abi. 2 genannten 
Rechte dritter nur unter den Beichränfungen der Abi. 2—4 gefordert werden. Dies 
um deswillen, weil fonjt der Käufer leicht einerieit3 wegen des Rechtsmangels eine 
Entihädigung erbalten und doch andererfeitS im ruhigen Befige der Sache bleiben 
fönnte, f. auh Goldmann-Lilienthal ©. 491, 

Auch bier hat man das reine Gviftionsprinzip verlajlen (f. Cojad $ 125, ILI) und 
den eriten Entwurf gleichfalls, wenn auch nicht fo radifal wie bei den fonftinen Kauf: 
gegenjtänden, ermweitert. Ginmal ftehben die anderen Gerehtiame außer dem 
Schadenserſatzanſpruch dem Käufer, wie gejagt, ſchlechthin zu; zum andern fann er 
den Gria verlangen nicht nur bei wahrer Eviftion, fondern ſchon: 

a) wenn er dem dritten freiwillig die Sahe mit Rückſicht auf deſſen ihn zum 
Beſitze ——————— Recht herausgegeben hat, Abſ. 2. Es zum Prozeſſe kommen zu 
laſſen, iſt der Käufer alſo nicht verpflichtet, nur wegen der Beweisirage (j. unten Nr. 4) 
wird er im allgemeinen eine foldhe freiwillige Herausgabe zu vermeiden haben. 

Das entipriht auch dem richtig veritandenen, wenn fchon beitrittenen, Gemeinen 
Recht, ſ. Windſcheid Il 5 391 No. 10 und im Ergebnis auch Dernburg, Band. II 
8 4? 14, während das SächſEB. SS I932—3 einen Nechtsitreit vorausfegte, j. aber 
au b. 

b) wenn er fie dem Verkäufer zurüdgibt. Das bebeutet feinen Rüdtritt: denn 
zu einem ſolchen würde der Käufer in dem bier vorliegenden Falle, wo die Nichterfüllung 
der Berfäuferpflichten in der Regel nur eine teilweiie iſt (ſ. Pland Nr. de B, oben 
Ben. zu $ 433), nad $S 325—6 nur ausnahmsweile in vollem Umfang berechtigt fein, 
und vor allem würde der Rücktritt nicht, wie doch bier der Fall, einem Griaganipruch 
Raum gewähren, I. Kipp:Windicheid ©. 637. Es handelt fih vielmehr um eine 
bejondere, im $ 440 gewährte Befugnis des Käufers, die offenbar von feinen weiteren 
Vorausſetzungen abbängig iſt. Wählt er, was ihm natürlich frei ſteht, ftatt deſſen 
den völligen oder teilweilen Rücktritt, fo entfällt der Erſatzanſpruch. 

Wie, wenn der Verkäufer die angebotene Sache nicht zurücdnimmt? Daß er dann 
nad Maßgabe der allgemeinen Vorausjegungen in Annahmeverzug geriete, was den 
Käufer zur Hinterlegung der Kauffache, event. zum Selbithilieverfauf berechtigte (jo 
Aufl. 1), ift nicht fiher, da der Verfäufer doch nicht eigentlih Gläubiger auf die 
Rückgabe war. Aber vielleicht ift die Annahme nicht zu fühn, daß bereits durch die 
Erflärung des Käufers, zurüdgeben zu wollen, einerjeit3 eine Eriaßpflicht des Ver: 
fäufers, andererjeits eine Nücgabepflicht des Käufers entitanden ſei. Mindeitens aber 
wird jene eine durch die Rückgabe bedingte Erjaßpflicht auslöien, die der bedingt 
nt: gemäß $ 162 durch Ablehnung der Rüdnahme nicht wirfjam zu bejeitigen 
imftande iſt. 

e) wenn Die Sache untergegangen iſt — fie ſteht alio inzwiichen auf Gefahr des 
Berfäujers (j. dazu au oben Wr. 2ca). Anders natürlich bei vom Käufer vers 
fhuldetem Untergang. 

d) dem Falle a) wirken gleih die Beerbung des dritten dur den Käufer 
oder des Käufers durch den dritten jowie der Umstand, daß der Käufer das Nedt 
des dritten anderweit erwirbt oder ihn abfindet. Das entipricht im weſent— 
lihen dem GR. (j. 1.49 D. 17, 1,11. 16 8 1,21 82 D. de eviet, 21, 2), teilweije 
auch dem Landredt. Der Grund ijt der, da der Käufer nad der jetzigen Geitaltung 
der Sachlage ſich auch durd den Kauf feine andere Poſition verichafft bat, als er fie 
auch obne denjelben nunmehr erlangt haben würde. Zum mindeiten in dieſer uns 
nügen VBermögendaufopferung bejtebt aljo der zu erjegende Schaden, möglicherweiie aber 
auch in dem etwaigen Plus der dem dritten geleisteten Abfindung. Allerdings bat 
der Käufer ja bier die Kauffache, aber er bat fie doch nicht fo, wie er fie hätte haben 
müjfen: nämlich bereits infolge des erſten Kaufes Goldmann-Lilienthal S. 492). 

Offenbar gilt das Gejagte auch da, wo der dritte dem Käufer die Sache un: 
entgeltlich überlajien bat. Der Wortlaut („andermweit erwirbt” im Gegeniaß zu 
„abfindet”) det auch ſolche Fälle, und der geichilderte Grund trifft auch für fie zu. 
Anders aber ficherlih dann, wenn der Drittberechtigte gerade zur Entlaftung des Ver— 
fäuferd auf jein Necht verzichtet, nicht zweds Schenfung an den Käufer. 

e) dem Falle b) wirft laut Abf. 4 gleich die Zeſſion des etwaigen Auſpruches auf 
Herausgabe der Sade an den dritten, 3. B. des Diebitahlss, des Beſitzanſpruches, aber 
auch der Anſprüche aus dem Miet-, Verwahrungsvertrag ufw. Daß die Klage wegen 
deö nicht vorhandenen Rechts unter Umftänden nicht durchdringen wird, verichlägt 
nichts; dafür hat ja gerade der Verkäufer aujzufommen! 
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4, Die Berechnung des Schadenseriages vollzieht fih in den Fällen des S 440 
nah allgemeinen Negeln, . dazu nur das oben ?e a Geſagte. Selbitverftändlib muß 
in den Fällen zu 3) der Käufer ſich auf den Eriaß die erlangten Nußgungen und den 
Wert des von der übergebenen Kauffahe gemachten Gebraucdes für die Zwiichenzeit 
in Anjag bringen lajien, Matthiaß ©. 49. 

5. Beweis: Anders, ald nah den allgemeinen Grundiäßen der SS 320ff., muß 
auf Grund der pojitiven Beltimmung des 8 442 der Käufer im Streitfalle den Bes 
weis erbringen, daß der Verfäufer die ihm obliegenden Werbindlichfeiten nicht erfüllt 
bat, ſowie im Fall einer zu Beſitz überlaſſenen Mobilie, daß die beionderen Vor— 
ausfegungen der Abi. 2—4 eingetreten jeien. 

Die bloße Mögnlichfeit des Rechtsmangels, auch die Tatſache eines vom dritten 
PBrätendenten angejtrengten Prozeſſes verleiht dem Käufer für fich noch feinerlei An— 
ſprüche; insbejondere fann er deswegen auch nicht, anderd als nah GN. ll. a 
$1D.18, 6; 1.240. 8, 44 [45], fog. exceptio evietionis imminentis) und EÄHIGP. 
8 943, den noch nicht gezablten Kaufpreis zurücbehalten. 

Selbjt der Umſtand, daß der Käufer dem dritten gegenüber ſachſällig geworden ift, 
macht den Verkäufer noch nicht ohne weiteres haftbar — das fann auf deſſen Ber: 
hältnis zum Käufer an ſich unmöglich einwirfen. Allein nah den Beltimmungen 
der ZPO. fann der Käufer den Verfäufer durch Streitverfündung ($ 72ff.) zum 
Rechtsſtreit zuziehen; tritt der Verfäuier nicht bei, jo fann er nacber aus der ans 
geblih unrichtigen Enticheidung des gegen den Käufer auögelallenen Prozeſſes feinen 
Sinwand mehr berleiten, $ 74 Ab. 3 in Verb. mit $ 68: tritt er bei, jo wird er 
Nebenintervenient, $ 74 Abi. 1, kann alio ſeinerſeits alle Angriffs: und Verteidigungs: 
mittel gegen den dritten geltend machen, wird aber auch nachher gemäß $ 68 der 
Hauptpartei gegenüber mit der Behauptung der unrichtig entichtedenen Sache nicht 
mebr gebört. 

Man fieht daraus, daß der Käufer, der es zum Prozeß fommen läßt, dem Er— 
gebnis nad die ihm zunächſt obliegende Beweislaft wegen des Rechtsmangels von ſich 
abzumwälzen in der Yage ilt. 

6. Berjährung: Sie ift die gewöhnliche, dreikigjäbrige. 

7.8 440 it auch beim Gattungsfauf anwendbar, jchon deshalb, weil gemäß 
88 243, 480 der Käufer das ihm gelieferte Stüdf aus der Gattung wie den Gegen 
ftand einer Speziesihuld bebandeln fann. S. Kipp-Windſcheid ©. 637 unten. 


s 44. 

Die Vorfchriften des $ 440 Abſ. 2 bis 4 gelten auch dann, wenn 
ein Recht an einer beweglichen Sache verfauft ift, das zum Beſitze der 
Sadje beredtigt. 

&. I. und 11, Mot. und Prot. wie zu $ 440. — RB. 435. 


Der 5441 führt die in 440 beim Berfauf von Mobilien aufgeitellten Haftungs= 
beſchränkungen auch für die Fälle ein, wenn ein zum (unmittelbaren) Beſitze be: 
rechtigendes Recht an einer ſolchen, nicht auch an einer unbeweglichen Sache, ver: 
fauft iſt. Dabin gebören: 

a) die verfaufsweile erfolgten Neubeitellungen folder Necdte: alio namentlid) 
des Niefbrauces (5 1036), möglicherweile auch eines gegen eine Geldleiftung bes 
ftellten Pfandrechtes. 

b) die Veräußerungen beitebender Gerechtſame ſolcher Art, natürlich jomweit fie 
überhaupt ſtatthaft find. 

Iſt dies beim Nießbrauch der Fall? Freilich ift eine Übertragung desielben nicht 
der Subſtanz, fondern nur der Ausübung nad zuläſſig ($ 1059), und damit wirb 
natürlib dem Käufer nicht eigentlich ein dingliches Necht beftellt. Trotzdem iſt der 
Paragraph, jowohl nad dem Sinne wie jelbit nah dem Wortlaute, anzumenden, 
da der Wiehbrauh immerhin, ſoweit überbaupt tunlich, Objeft des ——— 
Geſchäftes war. 

Nicht dahin gehört die kaufweiſe Überlaſſung eines Mietrechtes; denn dieſes hat, 
beſonders bei Mobilien, keineswegs dinglichen Charakter. 
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8 442. 
Beitreitet der Berfäufer den vom Käufer geltend gemachten Mangel 


im Rechte, jo hat der Käufer den Mangel zu beweijen. 

E. 1379, €. U 383, NV. 436. — Mot. S. 222—3, Prot. S. 665, 

1. Die in gewifjem Einne finguläre (j. Bem. 5 zu $ 440) Beweisregelung des 
5 442 entipricht im wejentlihen dem bisherigen Rechte, j. für das GR. Windſcheid 

$ 391 No. 10, ferner Code Art. 1640, Sächſ GB. 8 935. Der Grund liegt wohl 
darin, daß der Verfäufer durch die faftiihe überlaſſung der Kaufiahe immerhin 
nah dem eriten Anschein feine Pflicht erfüllt bat; nur wenn dieſe Überlaſſung pojitiv 
als eine die Anſprüche dritter nicht ausichließende erwieſen wird, jtellt fie ſich als 
ungenügend heraus. Aber die Beitimmung gilt nicht nur für dieien, freilich ‚prattiich 
bei weitem wictigiten Fall, ſondern auch ſchon, wenn der Käufer vor der Übergabe 
den Nehtömangel rügt; fie gilt ferner gleibmäßig, mag der Käufer wegen des 
Mangels lagen oder ſich gegen die Klage des Verfäuferd auf den Kaufpreis einrede- 
weiſe darauf berufen. 
„Anders ift es matürlih, wenn die Fähigkeit des Verkäufers zur tatjächlichen 
Uberlafiung der Kaufſache itreitig it. Daß er fie zu vollziehen imſtande jei, event. 
auch daß er fie bereits vollzogen habe, muß der Verkäufer nad allgemeinen Grund: 
fäßen beweijen. 

Übrigens j. Bem. 5 zu 440, 


8 443. 
Eine Vereinbarung, durch welche die nad) den $$ 433 bis 437, 439 
bis 442 wegen eines Mangels im Rechte dem Verkäufer obliegende 
Berpflihtung zur Gemwährleijtung erlajjen oder bejchränft wird, ijt 


nichtig, wenn der Berfäufer den Mangel argliftig verjchweigt. 

E. 1380, E. Il 334, RB. 437, — Mot. ©. 223—4, Prot. ©. 667. 

1. Entiprebend dem biöherigen Recht wird auch vom BGB. ein vertragsmähiger 
Ausſchluß der Reditsmängelgewähr (paetum de non praestanda evictione) im 
Prinzip als zuläſſig anerfannt; die bisherigen Haftungsgrundjäge find nachgiebiner 
Natur, können alfo dur Bertrag mehr oder minder abgeihwäct, natürlich aber 
auch umgefehrt auf die gleiche Weiſe erweitert werben — wie weit, ergibt fih aus 
der bejonderen Parteiabrede. 

Die Abihwähung wie die völlige Ausihliefung der Haftung kann insbefondere 
auch ſtillſchweigend eriolgen, ohne weitere® aus der Gigenart des fonfreten Ges 
fchäftes jih als beabfichtigt ergeben. ©. darüber Bernhöft, Kauf, Miete und ver: 
wandte Verträge im Entwurf, S. 26 (3. B. bei Verfäufen eines Sadhfompleres um 
einen ganz billigen, unverbältnismäßig geringen Preis). 

2, Ihre Grenzen finden die zuläjfigen Haftungsbeihränfungen an der Argliit des 
Verfäuierd: das pactum de dolo non praestando wird auch bier, entipredhend der 
allgemeinen Satung des $S 242 und dem S 276, für nichtig erflärt. Auc dies in 
en an dem bisherigen Recht, ſ. 1.689,11 818 D. 19,1; Landredt 1, 11, 
S 137—8. 

Über den Begriff des arglijtigen Verſchweigens ſ. Beer, DAZ. 04 88ff, Süß— 
beim, BL f. RU. 66 20357, 223, BT, Staub zu HGB. S 377 Anm. 123 ff. 
Keinenjalld ift jedes Verſchweigen eines Mangeld durch den Verkäuſer argliitig: 
3. 2. er war zu der Annahme berechtigt, daß der Käufer durch Einficht des Grund— 
buches, oder durch Inaugenſcheinnahme des Kaufobjeftes jelbit den Mangel entdedt 
babe. Ebeniowenig iſt „argliitig” mit „vorſätzlich“ gleichzuftellen, es ſteht vielmehr 
dabei ein engerer Begriff in Frage: vorjäglich könnte das Verjchweigen auch fein, 
wenn der Verfäufer mit der MWahrjcheinlichkeit einer Kenntnis des Käufers rechnete 
und es ihm nur peinlih war, den unangenehmen Umstand des Mangels geradezu zur 
Sprade zu bringen. Aber argliftig kann ein ſolches Verbalten nicht ohne weiteres 
genannt werden, richtig OLG. Augsburg, 10. VI. 1905, 3fRechtspfl. Bayern I, ©. 395. 
Wohl aber liegt ein folches vor, wenn der Verfäufer der Kenntnis des Mangels durd 
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den Käufer — etwa durch Berfiherung der Tabelloiigfeit — geraden entgegenwirft 
ihn verdedt oder den Käufer in Sicherheit wiegt, I. RG. 14. XII, 1903 bei Gruchot 48 
336. Aber auch darüber hinaus überall da, wo der Berfäufer ſchweigt, wiſſend, daß ber 
Gegner den Mangel nicht fennt und anzunehmen Grund bat, da er nur infolge diejer 
Unfenntmis die Ware überhaupt oder dody zu den vereinbarten Bedingungen annehmen 
werde (jo auch RG. 13. 1. 1904, Zur. Woch. 04 113). Ahnlich Staub mit Angaben 
aus der älteren Praxis. Verfehlt Süßheim, der jchon „subjektive bewußte Läſſigkeit“ 
genügend jein läßt, was doch wohl nur Vorſatz im Sinne des fog. dolus eventualis 
bedeuten fann. 


Bloße Zweifel des Verkäufers über fein Recht find als ſolche nicht ausreihend, um 
fein Schweigen zu einem argliftinen zu ftempeln. So gegen die mißverftändliche 
Entih. des NO. 35. V vom Ib. V. 1903, Seuffert 58 Nr. 167 ©. 314, zutreffend 
Beer and. und Pland. 

3. Dies argliftige Verjchweigen muß der Käufer beweiien, wenn er darauf, der 
vollzogenen Abrede zumider, Rechte jtüßt. 

4. Ob der Berfäufer auch für das argliitige Schweigen feiner Gehilfen im Sinne 
des $ 443 bafte, iſt jehr zweiielhaft. Dafir Staub aad. Anm. 127. Das Bedenken, 
bier ſtehe doch fein Verschulden bei Erfüllung einer Verbindlichkeit (5 275 BGB.) 
in Frage, verfucht er dadurch zu zeritreuen, daß er dem Berfäufer „die Vermeidung 
der Argliſt“ als befondere Vertragspflicht auferlegt fein läßt. Das ift mindeitens bei 
phyſiſchen Mängeln, von denen Staub in feinem Zulammenbang allein redet, für 
dad AGB. bedenklich, weil der Verkäufer ihretwegen nur Gemwäbrleiftung ichuldet, 
nicht Diangelfreibeit (f. Nr. ?a vr 8453), und auch bei Rechtsmängeln nicht zweifel— 
108, Die Vermeidung von Argliſt iſt feine ſelbſtändige Pflicht, ſondern ſteht 
nur im Tienite der Berichaffungspfliht, und ob ſich 8 278 auch auf fie be 
ziehe, iſt nicht fichergeftellt (j. Bem. 3a dazu). Somit überwiegen wohl die Gründe 
für die verneinende Meinung, beionders deshalb, weil die in $ 443 enthaltene Pflicht 
auch dann beſteht, wenn die Nechtsverichaffungspflicht vertragsmäßig bejeitigt oder doch 
durch Gewährverzicht ihrer rechtlichen Bedeutung entboben ift. Man fanı auch in 
folden Fällen nicht von einer jelbitändigen pofitwen Aufklärungspflicht reden — 
die Verlegung einer folhen müßte auch bei bloßer Fabhrläjiigfeit erfaßpflichtig 
machen. Somit entipringt die Haltung des 8 443 überhaupt als ſolche nicht aus 
einer Vflichtverlegung — das argliftige Verihweigen begründet eine Pflicht, nicht 
verletzt es eine ſolche. 

Wegen des Verfchweigens faftifher Mängel durch Gebiljen ſ. Bem. zu S 463, 

5. Beitimmungen, die denen des $ 443 entipreden, finden fihb im BGB. SS 476 
(j. ferner $ 460 Satz 2, 463 Sab 2) und HGB. $ 377 Abi. 5, ſ. auch Ben. dazu. 


s 444. 

Der Verfäufer ift verpflichtet, dem Käufer über die den verfauften 
Gegenſtand betreffenden rechtlichen Berhältnifje, insbejondere im 
Falle des Verkaufs eines Grundjtüds über die Grenzen, Gerechtſame 
und Laften, die nötige Auskunft zu erteilen und ihm die zum Beweiſe 
des Nechtes dienenden Urkunden, jomweit jie fich in feinem Bejiße be» 
finden, auszuliefern. Eritredt jid) der Inhalt einer ſolchen Urkunde 
auch auf andere Angelegenheiten, jo iſt der Berläufer nur zur Er» 
teilung eines öffentlich beglaubigten Auszugs verpflichtet. 

@.1462, E. U 355, RR. 433, — Mot. ©. 322, Prot. II S. 58. 

I. Prinzip: Die Vorfchrift ergibt fih eigentlich ichon aus der Natur des Kauf- 


geichäftes in Verbindung mit dem dasjelbe beberricbenden Grundprinzip des S 242, 
Sie bezieht fih auf alle Kaufverträge, nicht nur auf die über Sacen. 

Die Ausfunitspflicht trifft den Verfäufer wegen aller „rechtlihen Verhältniſſe“, 
feineswegs nur wegen des Beitebens von Rechten dritter, obwohl natürlich auch 
dieie — namentlich die vorbandenen Mietverhältniſſe — mitzuteilen find. Es gehören 
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dabin außer den im Text felbit genannten Dingen: das Borbandenfein etwaiger Bau— 
beichränfungen; ein etivaiger Verſicherungszwang wegen des Kauſobjektes und das 
Daiein jowie die Dauer einer vielleicht ichon genommenen Berfiherung; das Schweben 
eines Enteignungsverfabrens; bei Berfäufen ganzer WVermögensfomplere die darauf 
laitenden Schulden. 

Die Ausfunftspflicht bezieht fih nah Wortlaut und Sinn auf einen bereit3 ab: 
geichlofienen Kauf, fie ift eine Pflicht ex contraetu, nicht in eontrahendo. So 
auch NS.35.V vom 17. IX. 1902, Bd. 52 Nr. 45 ©. 168. Sie fann daher ins: 
beiondere nicht verwendet werden, um den Verkäufer wegen ihrer Verlegung auch 
dann verantwortlich zu machen, wenn der Käufer den Nechtömangel beim Kaufabſchluß 
gefannt und daber nach $ 439 jeinetwegen feinen Gewährſchaftsanſpruch bat. 

Sie beziebt fich ferner nur auf die das rechtliche Verhältnis begründenden „tatz 
ſächlichen Unterlagen“, zu „rechtlichen Belehrungen“ darüber hinaus ift der Ber: 
fäuier nach $ 444 nicht verpflichtet, NÖ. and. 

2, Urfunden: Insbeſondere bat der Berfäuier diejenigen Urkunden herauszugeben, 
bei denen folgende zwei Yorausicgungen zutreffen: 

a) fie müſſen „zum Beweiſe des Rechtes“ dienen. Damit it nicht nur das 
verkaufte Recht gemeint, auf das Entw. 1 feinem Wortlaut nad allein ging, ſondern 
jedes Recht, auf das ſich nach Wr. I die Ausfunitäpflicht besiebt. Alſo nicht nur 
Staufverträge, Schuldicheine — dieſe auch Schon auf Grund von $ 402 — fondern auch 
die Mietverträge, Berliberungspolizen, Ausſertigungen von auf die Kaufſache bezüglichen 
gerichtlichen Entſcheidungen ul. 

b} der Verfäufer muß fie in (wenigitens mittelbarem nach 8 868) Beſitz baben; 
jedob wird er auch nah Treu und Glauben für verpflichtet zu eracten fein, fih den 
ihm entzogenen Beſitz, wenn er dazu in der Lage it, wieder zu verichaffen (4. B. die 
Urfunde war gneitoblen und der Dieb ift entdedi). 

Beihränft it die Herausgabepflicht bei den in Sat ? genannten Urkunden, 3. B. die 
Polize lautete neben den verfaufiten auch auf andere Gegenjtände Alsdann fann der 
Käufer nur einen Auszug verlangen, deifen Anbalt fich auf die mit dem Kauf zus 
ſammenhängenden Punkte zu beichränfen bat; damit er prüfen fönne, was dazu ge: 
börc, wird man dem Käufer nah $ 810 einen Anfprub auf Vorlenung der ganzen 
Urfunde zu gewähren haben. Denn dielelbe bekundet in ſolchen Fällen wenigſtens 
unter anderem ein NRechtsverbäaltnis, in das er nunmehr als Käufer eingetreten ilt, 
und es iſt nicht einzufeben, warum das nicht zur Anwendung des 8810 genügen folle. 
AU. zu Unrebt Pland Nr. 2 Abi. 2, ſowie Türde:Niedenfübr Nr. 5, wie bier 
Endemann $ 160a Anm. 46, der fih aud auf die Analogie von GBO.$ 11! Saß 2 
beruft, wohl mit Net. Zuzugeben iſt nur, daß der Anſpruch im ftrittigen Fall durd 
& 44 nicht genügend geſtützt wird. 

3. Rechtsfolgen: Auf Erfüllung feiner Anſprüche aus $ 444 kann der Käufer 
flagen, nötigenfalls auch gemäß 88 883 und 855 ZERO. die Zwangsvollitredung bes 
treiben. Die Nichterfüllung berechtigt ibn zur Verweigerung der geſchuldeten Gegen: 
leiftung, gibt ibm auch die ſonſtigen Nechte aus SS 320 Fff., wobei indes der Umstand 
zu berücjichtigen ift, daß im Veritoß gegen S 444 nur eine teilweile Nichterfüllung 
ber Berfäuferpflicten — in der Regel wohl nur eines minimalen Teiles — gefunden 
werden fann. 


s 445. 
Die Borfchriften der $$ 433 bis 444 finden auf andere Verträge, 
die auf Veräußerung oder Belajtung eines Gegenitandes gegen Ent- 


gelt gerichtet jind, entiprechende Anwendung. 

E. II 386, RB. 439. — Brot. S. 6503—, 668, D. ©. 9. 

1. Während die Verpflichtungen zur Gemwährleiitung im Entw. I alß Teil der all: 
gemeinen Lehren des Schuldrechts jür alle Veräußerungsverträge gegeben waren, 
ſtellten Entw. II und BGB. fie in den Abſchnitt vom Kauf, verfügten aber zugleich 
in 8 445 ihre Anmwendbarfeit für die anderen bier bezeichneten Verträge. — 

Dahin gehören: der Vergleich (ſo auch NG. 5a Nr 47 ©. 167), der Trödel: 
vertrag, falls der Empfänger in deſſen Verlauf den Gegenftand bebält, das buch— 
bändleriihe Kommifjionsgeichäft und andere Verträge dieler Art mehr. Auch 
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auf die Finbringung von Stüden in das Geſellſchaftsvermögen ift $ 445 unter 
Umständen anwendbar (j. $ 706), nicht minder auf Dienit:, Werf: und ähnliche 
Verträge, wenn die Gegenleiftung des Arbeitnehmers in Sacleiftungen beitebt. Für 
einige Fälle ift daneben noch beionders die Anwendbarkeit der Kaufregeln vorgeichrieben, 
fo in SS 365 (Hingabe an Zahlungsftatt), 515 (Tauſch), 651 (MWerflieferungsvertrag), 
757 (Gemeinschaft), teilweile auch in S$ 541 und 581 Abſ. 2 (Miete und Pacht). 

Unanmwendbar ift dagegen die Beitimmung bei geiegliher Verpflichtung zur Vers: 
äußerung (4. B. Enteignung), ebenfo bei unentgeltlichen Verträgen, ſ. für folde $$ 523 
und 1624 Abſ. 2; ferner bei der Veräußerung gepfändeter Sachen, ſ. ZPO. 8 806. 

Zweifelhaft it die Sache bei der Auslobung. Zwar das Moment der Ent— 
neltlichfeit wird angelicht® der vom andern Teil vorzunebmenden Handlung als gewahrt 
anzuſehen fein, es fehlt aber an dem der Vertragsmäßignfeit der Verpflichtung. Jedoch 
wird man nah dem in der Vorbem. vor 5305 Nr. 3 Gefagten die Regeln der Ver— 
träge auch auf jolche einfeitigen Berpflichtungsafte analog anwenden und danach die 
Frage bejaben dürien. 

Das muß dann auch gelten jür Schuldverihreibungen auf den Inhaber, 
ſoſern fie, was zuläſſig ift, die Berechtigung des Gläubigers von einer Gegenleiftung 
abhängig machen. 


Ss 440. 


Mit der Übergabe der verkauften Sache geht die Gefahr des zu— 
fälligen Unterganges und einer zufälligen Verjchlechterung auf den 
Käufer über. Von der Übergabe an gebühren dem Käufer die Nußungen 
und trägt er die Laſten der Sade. 

Wird der Käufer eines Grundjtüds vor der Übergabe als Eigen- 
tümer in das Grundbuch eingetragen, jo treten dieſe Wirfungen mit 
der Eintragung ein. 

6. I 46312, €. II 387, RV. 440. — Mot. S. 322-4, Prot. II S. 58—62, 
D 61. 

Literatur: Martinius, ArchBürgR. 17, 50 ff. 


Abtretung der Figentumsflage | Nmmobilien ıb 
1a. 


: rinzip beim Gefahrüb 
Nauf in Bauich uud Bogen sb. 5 Anal =. rübergang 


a 
Alzeilionen 3. 


Yaiten 3. | traditio brevi manu Ina. 
Ausnahmen vom Prinzip 4. Viehriacher Verkanf derjelben Nbergabe 18. 
Bedingter Kauf ob. Sadıe 6c, bergang ber Gefahr 1. 
eonstitutum possessorlum 1a. Nubungen 3. Fr der Nitzungen und 
Gattungstanf 4. | Ya 3. _ 


I. Prinzip für die Gefahr beim Kauf: Der S 446 regelt die Frage der Gefahr 
beim Kaufvertrag, und zwar nicht durchweg in Übereinitimmung mit dem allgemeinen 
Grundſatz in $ 323. Am Gegenſatz zu dem befannten römiihen Satze „emtoris est 
periculum“, aber übereinftimmend mit dem Landrecht (I, 11, $ 95) wird der liber: 
gang der Gefahr — die bis dabin der Verfäufer als Eigentümer trägt — noch 
nicht an den Abſchluß des Vertrages geknüpft, jondern erit an einen fpäteren Zeit— 
punft, uud zwar: 


a) im allgemeinen an die Übergabe, Ob aber dieje bei förperliben Sachen im 
Sinne der Beiik: oder der Sigentumsübertranung zu veriteben jet, ergibt fich 
aus dem Terte nicht deutlib. Die Frage, die nicht nur tbeoretiih, jondern auch 
praftiich wichtig (ſ. unten) ift, wird von den meilten im zweiten Sinne entjchieden, 
fo von Gofad $ 122, I, 5, Crome 8213, 1, Eccius bei Grucot 4 883, Mar: 
tinius S.54, Matthiaß S. 5156, Kiſch, Unmöglichkeit ©. 62, Titze, Unmöglic: 
feit S. 257, Schollmever ©. 18. Denn fie laffen die Übergabe nicht nur, ıwas im 
Sinne der Beſitzübertragung allein zuläſſig wäre, durch fogen. traditio brevi manu, 
fondern jelbit durch eonstitutum possessorium ($ 930) und Windifationszeifion ($ 931) 
mit der Wirkung des Geiahrüberganges erießt werden, obwohl von einer Übergabe 
bier nach der Anſchauung des BER. nicht die Nede iſt („ann die Übergabe erſetzt 
werden”) und die Afte ibr nur im Sinne des Gigentumsüberganges gleiditeben. 
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Dagegen veritehen die „Übergabe“ des $ 446 nur in poffefloriihem Sinne und 
jtellen ihr die Afte der SS I30—1 nicht gleih Düringer-Hachenburg 111 ©. 54, 
Emerih aad. S. 3b, 44, Endemann $ 159a Anm. 47, Goldmannztilienthal 
©. 479-380, Kahn, Recht 03 547, Pland Wr. 2b a; vermittelnd Kober:Staus 
dinger Wr. 1, 2a, der zwar den Aft des 8 930, aber nicht den des $ Y31 genügen läßt. 

M. E. tft im Sinne der eriten Auffaſſung zu enticheiden. Daß $ 446 den Gefahr: 
übergang nicht an die bloße Beſitzüberlaſſung geknüpft wiſſen will, ergibt fich deutlich 
aus 8 440 Abf. 1 und Abi. ? a. &,, wonach auc nad erfolgter Übergabe $ 523 an: 
wendbar ift, der Käufer jogar nach erfolgtem Untergang der Sache Schadens— 
eriaganiprüche gegen den Verfänfer geltend machen fann, wenn ibm die Übergabe das 
Gigentum nicht verichafft hatte wegen eines Rechtsmangels des Verkäufers. Die 
Übergabe bürdet ſomit dem Käufer die Gefahr noch nicht auf, wo fie ibm das 
Eigentum nicht verichaffen fanı. Man wird daber wohl folgerebt in dem Falle 
nicht anders enticheiden können, wo fie es ihm nicht verichaffen joll, d. b. wo der 
Eigentumsübergang noch vertragsmäßig aufgeiboben iſt. Das wird außer 
von Eccius au jogar von Pland zugegeben, wenigitens für die Fälle, wo die 
Übergabe bloß zur Nukung auf Grumd eines mit einem befristeten Kaufe verbundenen 
Nebenvertrages eriolgt iit. Kann fomit nur die eigentumsübertragende Über— 
nabe in S 446 im Sinne des Gefahrüberganges m mahgebend erflärt fein, fo fehlt es 
andererieit3 an einem genügenden Grunde, der Übergabe in dieiem Sinne nicht auch 
die Afte gleichzuitellen, die fie in Bezug auf den Eigentumsüberaang nah 88 930-1 
zu erießen imitande find: Konſtitut und Bindifationszeifion. Freilich braucht fich 
der Käufer mit ihnen in der Regel nicht zu begnügen, da er nah S 433 vom Vers 
fäufer neben der Nechtsverihaffung auch noch eine wirkliche Übergabe verlangen kann, 
was jene Afte im Sinne des BGB. nicht find. Hat er fih aber einmal mit ibnen 
begnügt, fo wäre es bedenflich, wenn er demmmgeachtet noch dem Verfäufer die Gefahr 
aufbürden fönnte. Das veritieße vieliah jogar gegen Treu und Glauben, zum 
mindeiten aber — darauf jcheint auch Plancd binzudeuten — gegen den zu unters 
jtellenden Sinn der Abrede, in der man für die fraglichen Fälle einen Verzicht auf 
die förperlibe Übergabe wird finden dürfen. 

b) Bei Immobilien enticheidet zwar zumächit gleichfalls die Übergabe, aber 
fie tut das nah Abi. 2 nicht ſchlechthin, ſondern nur dann, wenn ſie der Auflaffung 
und Eintragung des Käufers in Grundbuch vorgeht. Entgegengeiegtenjalls bewirft 
bereits dieife Eintragung den Gefahrübergang. Damit enticheidet das Geſetz eine 
unter der Herrichaft der Preußiſchen Grundbuchgeiege vom 5 Mai 1872 auigetauchte 
berühmte Streitirage, ij. Eccins, Privatreht I, $ 108, No. 13, Dernburg, Privat- 
reht 1, $ 242 Wr. 4 und die dort mitgeteilte Audifatar. 

Sehr zweifelhaft ift die Ammwendbarfeit des Gefahrüberganges durch Übergabe bei 
Grundstücken dann, wenn ein dritter der Figentümer war. Wollte man ibn bier als 
eingetreten behandeln, jo könnte der VBerfäufer den Kaufpreis einitreichen oder bebalten, 
obwohl ihm durch den Untergang der Sache nichts entzogen ift und auch die 
Bereiherungshaftung aus $ 816 ibm gegenüber nicht Platz greiit. Gin unannehmbares 
Ergebnis! Würde man $ 446 auch auf folde Fälle anıvenden, jo würde das einen 
unveritändliben Wideripruhb zu $ 440 Abi. 2 a. & bedeuten, der in ſolchem Kal 
dem Käufer bei Mobiltien einen Schabenserlakanipruh gewährt, ſ. Bem. Dazu, alio 
erit recht (. Abi. 1 daſelbſt im VBergleih mit Abi, 2) die andern aus der 
mangelnden MNechtöverichaffung entipringenden Nechte. Und doch fol — vgl. 
wiederum 8 440 Abi. 1 mit Abi. 2 — der Rechtsmangel bei Ammobilien ſchärfer, 
nicht ſchwächer wirfen als bei Mobilien! Nach alledem muß man annehmen, dab 
nah $ 446 Abi. 2 die Gefahr nur dann übergehe, wenn der Berfäufer Eigentümer 
war oder mindeitens genen den Gigentümer einen Anſpruch auf Übereignung bezw. 
auf Genehmigung der Beräußerung hatte. Man kann das vielleicht jelbit mit dem 
Wortlaut dadurch vereinigen, daß in anderen Fällen die Llbergabe dem Käufer noch 
gar feinen endgültigen — weil nur einen durch den Gigentumsanipruch des Dritte 
berechtigten jederzeit entziehbbaren — Beſiztz verschafft hatte, 

e) Will man aus diefen Beitimmungen ein allgemeines Prinzip entnehmen, To 
wird e3 nicht das fein fönnen, daß, wie nah 8 323, der Übergang der Gefahr erit 
eintritt, wenn der MWerfäufer feine ibm nah $ 455 obliegenden beiden Haupts 
verpflichtungen, die Übergabe der Kauifache und die Cigentumsverihaffung daran, er 
füllt bat. Vielmehr iſt in Gemäßheit des Satzes „easum sentit dominus* grund: 


— 


ſätzlich oder doch „in der Regel“ (Kiſch, Unmöglichkeit ©. 68, mit dem das bier 
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Geſagte in der Sache übereinftimmt, anders freilich Co ad $ 122, II, 4) der Moment 
der Rechtsverſchaffung entfcheidend, und nur in einigen Ausnabmefällen, ins: 
befondere nah Abi. 2 bei Immobilien da, wo die Nechtöverichaffung der faltiſchen 
Übergabe nadhfolgt, hat man aus billigen Nüdfichten auf den Verkäufer ſchon legtere 
für genügend erachtet, ſ. Eccius bei Grudot 41 853. Der Verkäufer iſt oft obne 
fein Verichulden nicht in der Yage, die Auflafjung vorzunehmen, etwa weil er feine 
Legitimation noch nicht erbringen fann, weil materiell nicht mehr beitebende Beſchrän— 
fungen zuvörderſt in Grundbuch zu beſeitigen find; ihn dann noch baften zu laſſen, 
obwohl er im Intereſſe des Käufers diefem ſchon den Beſitz verſchafft und ſich ſelbſt 
damit zu weiterer Bewachung außer Stand geſetzt hat, wäre ſchwerlich ſinngemäß. Bei 
Mobilien freilich kommt dieſer Geſichtspunkt nicht in Betracht; mit Übertragung des 
Beſitzes Ffonnte, wenn anders der Verfäufer überhaupt Eigentümer war, auch das 
Eigentum ohne weiteres übertragen werden; folange dies nicht geicheben, lag es am 
freien Willen des Verfäufers, und es ericheint bier nicht unbillig, ihm die Gefahr noch 
zu belafien. Aber auch bei Immobilien wird man mit Eccius aad. gegen 
Martinius ©. 61 die Gefahr dann als noch nicht übergegangen erachten dürſen, 
wenn die Übergabe vertransmäßig zu einem früberen Zeitpunkt als die Eigentums— 
übertragung erfolgt ift, inden fie hier weniger auf Grund des Kaufes alö auf Grund 
eined bejonderen Gebrauhsüberlafiungsvertrages erfolgt war. 


Segen das bier Geſagte fann man auch nicht $ 447 anführen. Allerdings wider: 
fpriht er dem bier angenommenen Prinzip, er macht fich aber dafür deutlich als 
eine bloße Ausnahme fenntlih (ſ. auch Kiſch ©. 68) und würde zudem auch zu dem 
gegenteiligen Grundſatz, wonach die Übergabe des Beſitzes enticheidet, nicht paſſen, da 
die Veriendung feineswegs als ſolche den Käufer ichon zum Beſitzer madıt. 


d) Mit Hilie des damit gewonnenen Prinzips find auch die im Geſetze nicht uns 
mittelbar entichiedenen Fälle zu erledigen, wo es fich nicht um den Verfauf von Sacen, 
fondern etwa von Nechten an fremder Sade, Forderungen uſw. handelt: maßgebend 
ift für den Gefahrübergang überall der Zeitpunft der Verſchaffung des Rechtes, alſo 
die Eintragung des Käufers im Grundbuch, die Zeſſion uſp. Wegen zum Befite 
berechtigender dinglider Rechte ſ. $ ddl und Ben. dazu. 


Zu demſelben Ergebnis führt, auch die Exwägung, daß das allgemeine Prinzip des 
$ 323 (Gefahr des Schuldners bis zur vollzogenen Erſüllung) für dieſe Fälle, weil 
nicht bejonders eingeichränft, Geltung behalten joll. 


2, Bedeutung des Gefahrüberganges: Bon dem zu Nr. 1 entwidelten Zeitpunft 
ab ichadet ein Untergang oder eine Werichlechterung des Kaufgegenſtandes den Anz 
ſprüchen des Verkäufers nicht mehr, während Ereigniſſe aus der vorbergebenden Zeit 
auf fie nach den allgemeinen Regeln der SS 323 ff. einwirken. Doch ift mit Crome 
8213 Anm. 4 anzunehmen, daß unter den „Berihlehterungen“, deren Gejahr der 
Berfäuier jolange zu tragen bat, nicht jede „Verminderung einer vorteilbaiten Gigen: 
ichaft” zu veriteben jei, ſondern nur eine „wirtichaftlich für das Kaufgeſchäft beſonders 
fühlbare“ Beeinträchtigung, 3. 3. B. nicht die Beichädigung eines einzelnen Baumes im 
Objtgarten durb Sturm. 


3, Prinzip für Den Übergang der Nutzungen uud Lajten: Der römiſche Sat 
„euius est periculum, eius et commodum“, ift, als innerlib durchaus angemejien, im 
BGB. beibehalten worden; er bat aber natürlich wegen der Anknüpſung der Gefahr 
an einen anderen, ſpäteren Zeitpunft feine Bedeutung gleichfalls entipredbend geändert. 


Für die meiften Fälle würde fi die Beſtimmung jhon aus dem allgemeinen 
Eate, daß die Erzeugniiie dem Cigentümer der Mutteriache zufallen ($ 953), ergeben; 
fie entbält aber neues einmal, weil die Kategorie der Nutzungen umifallender, ift ala 
die der Erzeugniffe, zum andern, weil danad in den Fällen vorgängiger Übergabe 
eines Grundſtückes auch ein Nichteigentüimer Anſprüche auf die Erzeugniſſe geminnt. 
Und zwar erlangt er ihr Gigentum bier fraft Geitattung des ihm dazu aus dem 
Ktaufvertrage verpflichteten Gigentümers, alfo gemäß $ 956 mit der Trennung. 
S. wegen der Fruchtverteilung auch $ 101, 

Über den Begriff der Nutzungen 5. $ 100 und Bem. dazu: es gebören dahin 
außer den Früchten u. a. auch die Verſicherungsgelder, die mit dem Eigen— 
gebrauch der Sache verbundenen Vorteile uw. Auch die dem Eigentümer zufallende 
Hälite des in der Kaufſache neiundenen Schakes ($ YS4) wird dahin zu rechnen fein, 
nah Analogie des in dieſer Beziehung wohl noch paradigmatiſch verwendbaren 
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Römiſchen 5 (ſ. dazu JIhering, Abhandlungen Nr. 1, 1843, Mommſen, Er: 
Örterungen, 9. 1, 1859). Aber nicht das jog. „lucrum ex negotiatione perceptum*, 

Etwaige Ylzeifionen der Kaufſache (3. B. eingefügte weſentliche Beitandteile, $ 946) 
fallen nicht unter den 5 446; fie gebühren gleichfalls dem Käufer, und zwar nicht erit 
vom Gefabrübergange, ſondern ſchon vom Vertragsſchluſſe ab, weil ſie eben untrennbar 
zur verkauften und zu liefernden Sache gebören. Ob ſich das auch auf die neu hin— 
utretenden unmejentlihen Beitandteile und Zubehörftüce beziehe, ergibt die Auslegung 
des bejonderen PBarteiwillens. 

Als Gegenſtück der Nutzungen fallen dem Käufer von dem Gefahrübergang ab 
auch die Laſten des Kaufgegenitandes zu. ebören ſowohl die öffentlichen 
(j. über den Begriff $ 436 und Bem. dazu, © Srmflaen. Deichlaſten, Kanali— 
ſationsgebühren), als die privaten Laſten — Reallaften uſw.); und zwar 
fommt es tür das Verhältnis der Parteien nicht darauf an, von welchem Zeitpunft 
ab dem dritten Berechtigten gegenüber der Käufer als Verpflichteter an Stelle 
des Verkäufers tritt — das wird ſich meift nad) dem Moment des Gigentumserwerbes 
richten, fo 3. B. wegen der Neallaiten $ 1108, Bal. wegen der Yaftenverteilung aud) 
S 103. Nicht unter die Vorſchrift von Abi. 1 Satz 2 fallen die an private Ver: 
fiherungsanftalten zu leiftenden ‘Prämien; ihretwegen fann der Verſicherer fich nicht 
ohne weiteres fortan an den Käufer halten, jo mit Net OLG. stönigsberg bei 
Seuffert Nr. 198 S. 350. Denn fie ruben nicht auf der Sache, ſondern perjönlid 
auf dem Berjicherungsnebmer. 

4. Anwendung auf den Gattungskauf: Die Sätze des $ 4-16 gelten bei ihrer all: 
nemeinen Faſſung nicht nur für den Spezies:, fondern auch für den Gattungsfauf. 
Die Gefahr gebt in dem Augenblik über, der nah den Regeln des Sachenrechts als 
derjenige der Übergabe anziehen ijt. Eind bei ihr Mittelsperſonen beteiligt, To 
fommt es darauf an, alö weſſen Vertreter im Beſitz man fie anzujeben bat. Beſonders 
für den Fall der Diſtanzſendimg ſ. die Sonderbeſtimmungen des 8 447. 

5. Früberer und jpäterer Übergang der Gefahr. Die Regeln des $ 446 gelten 
Sal ausnahmslos; ein früherer Übergang der Gefahr tritt —— in folgenden 

ällen ein: 

a) bei Annahmeverzug des Käuſers trägt er bie DAT, S 324, |. Ben. dazu; 
wegen gattungsmäßig bejtimmter Saden j. auch $ 300, Abſ. 

N Pe beim Erbſchaftskauf trägt der Käufer die Gefahr — vom Vertragsſchluſſe 
ab, 8 2380. 

e) Außerdem kann durch Parteiabrede ein früherer Gefahrübergang vereinbart 
werden. In ſolchem Fall entfällt auch ohne weiteres injoweit die Beitimmung des 
Sak 2 wegen der Nußungen. Denn das Anrecht auf fie bildet einen naturgemäßen 
Ausgleich für die Gefahr, die Säge 1 und 2 in Abfag 1 fünnen finngemäß nicht aus: 
einandergeriffen werden. S. Mot. ©. 325. 

Andererjeits ftebt auch einer verfragsmäßigen weiteren Hinausſchiebung bes 
Gefahrüberganges im allgemeinen nichts im Wege. 

6. Bejondere Fälle. In einigen eigemartigen Fällen, über die das BGB. nichts 
beionderes beitimmt, kann die Anwendbarkeit der Säße des $ 4-46 zweifelhaft ericheinen: 

a) beim alternativen Kauf, ſ. — die ausführliche und zutreffende Erörterung bei 
Kipp-Windſcheid Il ©. 624— 

b) beim bedingten Kauf, ſ. Kiſc ©. 66/7. 

a) Sit er aufichiebend bedingt, jo findet bei Untergang des Kaufobjeftes während 
Schwebens der Bedingung die Situation gar nicht mehr die VBorbedingung eines 
gültigen Kaufes — die Grijtenz einer Ware — vor. Kolglib fann das Geſchäft 
nicht gültig zuitande fommen, auch troß etwa erfolgter früherer Übergabe. Der etwa 
nezablte Preis it zurüctzueritatten. Diefe Negelung entipricht auch dem Worbilde des 
Römiſchen Rechts. Ebenjo Erome S. 419- 20; Dernburg $ 174, V; anders 
(d. b. für den Gefahrübergang) Düringer-Hachenburg III, 60; ſowie, falls die 
Barteien Rüdwirfung der Bedingung vereinbart haben, Gojad $ 122, 11, 9; wiich 
©. 66; Matthiaß ©. 516. Nah Hipp aad. ©. 625, Titze ©. 258 foll die Gefahr 
nur dann übergeben, wenn die Parteien gerade diejen Gejabrübergang beionders vers 
einbart haben. Da die Möglichkeit einer ſolchen beionderen Wereinbarung ſelbſt— 
verständlich iſt, find dieſe Scriftiteller im Grunde Anhänger der bier vertretenen 
Lehre. Ob in der Vereinbarung der Rückwirkung gleichfalls bereits eine Gefahr: 
— durch den Käufer liege, hängt lediglich von der Auslegung der einzelnen 

brede ab. 
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3) Iſt das Geichäft auflöfend bedingt, jo joll nach der weitaus herrſchenden Lehre 
der Bedingungseintritt nach erfolgtem Gefahrübergang den Kauf dennoch auilöjen 
und den Verfäufer zur Nüchahlung des Preiſes verpflichten. So Coſack aad.; Kiſch 
S.67 und bei Grünhut 28 2360; Pland Wr. 2e, B; Tige ©. 259 Wer das als 
„ſicher“ bezeichnet). Anders meine Aufl. 1; Erome ©. 42V; Endemann $ 157a 
Anm. 10; Kober:Staudinger Nr. L, 3b; Matthiaß ©. 516; im Ergebnis auch 
Düringersdahbenburg nad. In Aufl. 1 berief ih mich auf das Weien der 
aufilöfenden Bedingung als einer neuen Abrede auf Rückgängigmachung der Wirkungen 
des Hauptgeihäfts, die nicht wirfiam werden fönne, wenn fie die weientlichen 
Seihäitsbeitandteile im Zeitpunft ihres Eintrittö nicht mehr vorfinde. Aber dieſe 
doftrinäre Erwägung, ſchon an ſich nicht ganz zweifelsfrei, icheitert nicht nur an 8 158 
Abi. 2, fondern vor allem an der Analogie des Rücktrittsrechts (Kiſch aad.): wird 
felbit diefes durch Untergang der vom Nüdtrittsberectigten empfangenen Sade nad 
Kate nicht ausgeichlofien, jo kann es bei der deu Geichäftsbeitand ftärfer beein: 

ullenden auflöjenden Bedingung nicht wohl anders fein. Der Kaufpreis iſt dann 
nah dem Gejichtöpunft der jogen. condietio ob eausam finitam zurüdzugewäbhren. 


b) beim Manf in Bauſch und Bogen. An fich gilt über ihn nichts beionderes; 
der Wille der Parteien kann aber ſehr wohl ausdrücklich oder ftillfchweigend dahin 
geben, daß Gegenſtand des Seichäftes nur die Geſamtheit in ihrem jeweiligen 
Beitande Sein Soll, jo daß dann das Ichliehlihe Scidial einzelner Stücke feinen 
Einfluß auf den Beitand des Geſchäftes ausübt. Ob das gemeint fei, iſt Tatirage, 
die Ausmachung eines Geſamtpreiſes mag oft ein Kennzeichen dafür bilden, So 
ausdrüdlib Yandredt 1, 11, 88 FF: für das BGB. iſt unter IUmitänden die 
Analogie des Erbichaitsfaufes (oben Nr. 5b) auch für andere derartige Fälle zu ver: 
werten. ©. aub Mot. ©. 325. 

c) Mehriader Verkauf derielben Sache: Es iit nah dem oben Wr. 1b Geſagten 
möglich, daß eine mehrſach verfaufte (dem einen übergebene, dem andern aufnelaiiene) 
Immobilie an jich zugleih auf Gefahr beider Käufer ftebt. Die alsdann nach Unter: 
gang oder Berichlechterung des Kaufgrundſtückes eintretenden Rechtsfolgen find fehr 

eitritten: 

a) Nach einem Teil der Schriftiteller fann der Verkäufer dann von beiden Käufern 
den Preis einfordern. So Dernburg $ 174 Anm. 9 (fo weit nicht die Klage gegen 
den zweiten den guten Sitten zuwider jei); Hellmann, KrVIſSchr. 41 219; Martintius 
©. 72ff. (der bei Arglüt des Verfäufers dem Käufer ein Anfechtungsrecht gewährt, 
übrigens durch 8 281 aushelfen will, ). dagegen aber Bem, 2d zu 8281); Scholl: 
meyer ©. 18; Tige ©. 262-3 (der das für zweifellos hält). 

ß) Der Berfäufer darf den Preis vom eingetragenen Käufer, aber nicht vom 
blos beiigerwerbenden fordern, jo Crome ©. 419; Kiſch S. 63; Pland Wr. 2bB 
a. E.,Kober-Staudinger Wr. I ”e, 

Y) Die Gefahr trägt beim Doppelverfauf der Käufer, auf den fie zuerſt — einerlei 
ob durch Eintragung oder Übergabe — übergegangen tft, Endemann $ 159a Anm. 52, 

d) Keiner der Käufer trägt fie, weil der Berfäufer feinem gegenüber volljtändig 
erfüllen fann, Coſack $ 125, VL, Enneccerus $ 593. 

Val. zu der Streitirane auch die, zum Zeil wohl noch verwendbare, gemein: 
rechtlihe Literatur bei Windiheid 5 390 No. 17. M. E. iſt es allein au: 
treffend, den eingetragenen Erwerber baften zu laſſen; denn er war ja troß 
der Übergabe an den andern Käufer ebeniogut in der Yage, die Sache frait feines 
Eigentums von diefem, wie kraft des Vertrages vom Berfäufer zu beaniprucen, und 
nur der etwaige Untergang der Sache, nicht das vom Verkäufer getriebene „Doppel: 
ſpiel“ macht ihm die Befigerlangung unmöglich (a. AU. Coſack aad.). Ihm gegenüber 
batte der VBerfäufer jomit die Hauptpflicht erfüllt, jedenfalld diejenige, mit deren 
Erfüllung das BGB. grundſätzlich (j. oben Wr. Le) den Gefahrübergang verbindet. 
Dagegen dem Beligempiänger gegenüber war die (vorgängine oder nachiolgende) Auf: 
laſſung an einen andern eine Vertragsmwidrigfeit, dur die der Verkäufer fich in einer 
von ibm zu vertretenden Weife wenigitens zunächit außer Stand ſetzte, die ihm obs 
liegenden Pflichten noch zu erfüllen. Die etwaige Mögnlichfeit, das Eigentum vom 
andern eingetragenen Käufer aurüczuerlangen, müßt dem Werfäufer ſchon deswegen 
nichts, weil fie eben wegen des Unterganges der Sache nicht zur Wirflichfeit geworden 
iſt. Unnötig und irreführend it es freilich, Daneben den S 242 heranzuziehen (fo Aufl. 1, 
dagegen Kiih S.65). Bielmehr fommt es auf den guten oder ichlechten Glauben des 
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Verkäufers überhaupt nicht an; der Gigeutumserwerb durch einen Käufer ſchließt 
aus objeftiven Gründen den Gejegübergang auf den andern ohne weiteres aus, 

Natürlich gebühren dann die Früchte auch nur dem Eingetragenen; der Befiger muß 
die nezogenen herausgeben bezw. den Wert eritatten, Soweit er nah $ 955 als qut= 
gläubiger Beſiher Eigentum daran erworben bat, haltet dem andern Käufer der Ber: 
fäufer auf Schadenseriaß. 

Übrigens fönnen auch bei beweglichen Sachen ähnlihe Eventualitäten vorfommen, 

B. die Sahe war dem einen Käufer dur Monstitut, dem andern durch Förperliche 
Übergabe übertragen. Hier ift den Eriterwerber gegenüber vollftändig erfüllt und er 
muß zahlen, vorbehaltlich jeiner etwaigen Schadenseriag: oder Bereiherungsaniprüce 
($ 816) gegen den BVerfäufer, mit denen er cvent. Natürlich aufrechnen kann. Ähnlich 
Goiad and.: Kiib S. 63 —4, anders Crome ©. 419, 

7. Anwendbarkeit der 88 3Bif Soweit unſer $ feine befonderen Beſtimmungen ent: 
bält, bleiben die allgemeinen Süße der SS 323—5 au für den Kauf anwendbar, alſo 
inöbejondere in dem Fall eines Unvermögens des VBerfäufers zur Gewährung des dem 
Käufer nah $ 433 zu verichaffenden Nechts, j. oben Wr. 1 und 2. 


s 447. 

Verjendet der Verkäufer auf Verlangen des Käufers die verkaufte 
Sache nad) einem anderen Orte als dem Erfüllungsorte, jo geht die 
Gefahr auf den Käufer über, jobald der Berfäufer die Sache dem 
Spediteur, dem Frachtführer oder der jonft zur Ausführung der Ver— 
fendung bejtimmten Perſon oder Anftalt ausgelicfert hat. 

Hat der Käufer eine bejondere Anmweijung über die Art der Ber- 
jendung erteilt und weicht der Verkäufer ohne dringenden Grund 
von der Anmweijung ab, jo it der Verkäufer dem Käufer für den daraus 


entjtehenden Schaden verantwortlid). 
E. J 65, €. UI 358, AB. ddl. — Mot. S. 3265, Prot. II ©.07—8; D. S. 2. 


Anderweite Abrede 7. | @rfüllungsort beim Ränder 1, Nutzungen und Laſten 6. 
Anwendungsgebiet 3. | Freiwillige Berfendung au einen — ber — 6. 
Begriff der —— 4. | anderen Ort 1, 3. Sammeljendung + a. E. 
Bisherines Recht 2 | rund der Sasıng wa. E. Verlangen des ae 30.6. 


Piftanzeiendung 1. Wertvertrag 8. 

ti. Prinzip: Von dem im $ 446 aufgeſtellten Gefahrprinzip enthält der 8447 eine 
wichtige Ausnahme für den Fall der ſog. Diſtanzeſendung, wenn der Berfäufer auf 
Verlangen des Käufers die Ware an einen anderen Ort als den Erfüllungsort ver: 
fendet. Zu einer ſolchen Verſendung iſt an ſich der Verkäufer nicht verpflichtet, er 
braudt nur am Griüllungsort, alio gemäß S 269 im Zweifel an jeinem Wohnort, 
zu leiften. Natürlich kann ein anderes vereinbart werden, dabin: 

a) daß gerade der Erfüllungsort beim Käufer jei. 

b) daß unter Belafiung des geſetzlichen Erfüllungsortes der Verkäufer verpflichtet 
fein foll, für die Verjendung der Ware an den Beitimmungsort Sorge zu tragen. 

Derartige Abreden find natürlich nicht als ein jelbitändines Geſchäft, etwa Auf: 
trag, aufzufaſſen, denn es fehlt der einene Geſchäftszweck; vielmehr ———— ſie nur 
eine Nebenverpflichtung zum Kaufgeſchäft, ij. Fiſcher-Henle No. I. Sie find im 
Leben ſehr häufig, insbeiondere im Handelsperfehr beiteht ein * Brauch des 
Inhalts, daß der Verkäufer die Ware dem Käufer an ſeinen Wohnort oder Nieder— 
laſſungsort zu überſenden bat, Staub zu $ 382 Anm. 20. 

Der $ 447 findet Anwendung, mag der Verfäufer die Veriendung an den Bes 
ftimmungsort freiwillig (ij. aber unten Wr. 3), oder in Erfüllung einer übers 
nommenen Berpflidtung im Sinne von b) vollziehen. Nicht aber aud) tm 
Fall einer Abrede zu a), denn alsdann feblt eö ja an dem im 8447 aufgeftellten (St: 
fordernis einer Verihiedenbeit von Beitimmungss und Erfüllungsort; die Gefahr 
gebt alio erit mit der vollendeten Übergabe über — vorber batte ja der Verfäuier — 
einen weſentlichen Teil ſeiner Verpflichtungen unerfüllt gelaſſen. ©. Mot. S. 327 
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Der Grund, warum bier das Prinzip „casum sentit dominus“ modifiziert iſt, Liegt 
nahe: es iſt umbillig, den Verkäufer um desmwillen ſchärfer haften zu laſſen, weil er 
mehr tat, als ſeiner Verpflichtung entſprach. Hätte er, wie er durite, bei ſich geliefert, 
fo bätte die Gefahr der Überjendung gleichfalls den Käufer belajtet. Die Erwägung. 
trifft aber auch bei einer Abrede zu b) au; wie der freiwillig überjendende Ber: 
fäujer als eine Art unbeauftragter Seichäftsführer handelt und darum nicht jür Zus 
fall haftet, jo gibt fie dem Berfäufer eine dem Mandatar materiell vergleihbare 
Stellung, und wenn diefer nicht für Zufall haftet, wird man auch dem mit der Ver: 
fendung beauftragten Verkäufer billigerweile feine jchärfere Haftung aufbürden dürfen. 


2. Bisheriges Recht: Die Beſtimmung entipriht im großen und ganzen dem bis: 
lang geltenden Rechtszuſtand. So dem Gemeinen + wenigitens für den Gattungs= 
fauf auf Grund der von Ihering Wahrb. 366 ff.) begründeten und jeitdem 
von den meilten angenommenen — (. ar II $ 390 Ro. 8). 
Ebenſo, und zwar binfichtlib aller Käufe, dem Landrecht (1, 11, 88 128—34), das 
freilih in der Konjtruftion abwidh, indem es auf das im der "Hbiendung angeblich 
liegende Moment der Tradition abitellte. Das eigentliche Vorbild unierer Satzung 
aber bildet der Artikel 345 des bisherigen Handelsgelebuches, der für alle Arten der 
Käufe, und zwar unter bewuhter Scheidung des dinglichen Übereignungseffeftes vom 
obligatorischen der Gefahrtragung, entipredende Beſtimmungen entbielt. 

3. Anwendungsgebiet: Der $ findet, wie unter Wr. I ausgeführt, Anwendung 
ſowohl bei freiwilliger, alö bei durch Nebenabrede übernommener Verjendung; ferner 
ebenſowohl bei jpeziell, als bei bloß gattungsmäßig beſtimmten Käufen: er redet ganz 
allgemein von der „verfauiten Sache“, und diefe Qualität bat auch das ausgefonderte, 
vertragämäßige Etüd der Gattung mindeitens in dem Moment der Abjendung erlangt 
(1. 8 243%). Gleichgültig iſt endlich, ob die Verfendung an den Käufer oder an eine 
davon verjchiedene dritte Perſon zu erfolgen bat, fo auhb Staub aad. Anm. 47, 

Anders, wenn der Verfäufer aus eigenem Antrieb, ohne Verlangen des Käufers 
die Ware verjendet. Weder der Wortlaut noch der Sinn des S 447 treffen Dielen 
Fall: es kann nicht geduldet werden, daß ber eine dem andern einjeitig die Ver: 
fendungsgeiabr aufbürdet. 

Das „Berlangen“ des Käufers darf freilich nicht nur als ausdrückliches veritanden 
werden: es mug genügen, wenn ich aus dem ganzen Bilde der Fonfreten Sachlage 
eine Tolche Veriendung als vom Käufer gewünſcht ergibt; 3. B. ein Kunde aus der 
Provinz „beitellt” einfach bei feinem bauptitädtiihen Yieferanten Bücher oder Stoffe, 
Ebenſo genügt es, wenn der Käufer den Vertrag abſchloß auf Grund einer Offerte 
des Verfäufers, worin dieſer fih zur Verſendungsübernahme bereit erklärte, oder wenn 
der Berfäufer ſonſt im Bertrage die Veriendung übernommen hatte, auch obne daß 
der Käufer daraufhin fie noch beionders „verlangen“ müßte, Coſack 8 124, II, 2a 

4. Begriff der Verſendung: Darunter ift zu verfteben ein jedes Fortbewegen, 
Entfernen der Ware von ihrem Standort an einen anderen Ort. Daß dieſer fich in 
einer anderen politifchen Gemeinde befinde, ift nicht erfordert; man fann auch 
fehr wobl innerbalb derjelben Gemeinde verjenden (Berlin mit feinen zablreihen inner— 
ſtädtiſchen Berörderungsinftituten)) So auch Gofad 3124 Anm. 7a, Crome S. 41? 
Anm. 54, Goldmann-Lilienthal S. 40, Zitelmann, Lücken im Recht ©. 14, 
ober: -Staudinger Wr. 45, DVG, Hamburg in Ripr. Il Nr. I1?e ©. 218) 
Anders nur Tige S. 260, mit der jeltiamen Behauptung, daß dies aus S 447 „zur 
Genüge erbelle.” 

Seichgültig ift es, ob der Verkäufer ſelbſt besw. durch feine Leute (Laufburſchen, 
Kutſcher uf.) oder durch die in $ 447 genannten felbftändigen Vermittler die Ver: 
jendung beiorgt, jo auch Cofad aaO, Dernburg $ 172 4. E. Crome $ 213 
Anm. 17, EnneccerusS&.593. Anders Düringer-Hachenburg, HGB. 357, Kober— 
Staudinger Nr. da, jerner Berndorif, Sattungsihuld S. 82, weil eriterenfalld 
die Schuld eine Brinaihbuld, alio S 447 unanwendbar ſei. Aber das trifft 
feineswegs immer zu; vieltach will der Berfäufer mit Bornabme des ihm angelonnenen 
ZTransportes nur ein Übriges tun, ohne damit eine Rechtspflicht mit allen ihren 
Konjequenzen übernehmen zu wollen. Alſo iſt 8 278 unanwendbar, f. auch unten 
Nr. 5. 

Der enticheidende Beginn der Verſendung wird eriterenjalld in dem tatiählichen 
Momente des Weggehens der Perſon vom bisherigen Standort der Ware zu 
finden fein; letztenfalls liegt er nah der ausprüdlichen Gelegesbeitimmung in der 
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Audlieferung an den Bermittler; eine weitere Entfernung der Ware wirb bier 
alſo nicht ausdrüdlich gefordert. 


Was ift unter der „zur Ausführung der Berfendung bejtinunten Perfon oder 
Anftalt“ (Abi. 1) zu veritehen? Man könnte an eine allgemeine Beitimmung dazu 
durch Amt, Beruf, Gewerbe denfen, oder eine beſondere Beltimmung durch den 
Verkäufer, auch wenn die Mittelsperſan ſonſt nicht ein derartiges Gewerbe betreibt, 
benfen. Für legtered Haver, Gattungsihuld ©. 64, m. E. mit Necdt, da für eine 
beichränfende Auslegung fein amwingender Anlaß vorliegt. Nur muß natürlich eine 
an fih nicht ungeeignete Mittelsperion ausgeſucht fein. 

Zweifelhaft ift, ob eine jogen. Sammeljendung genüge Dafür Coſack $ 122 
Nr. II, 6 a. E. dagegen Goldmann-Lilienthal ©. 482, Staub, Erfurs zu $ 382 
Anm. 51, Kober:-Staudinger Nr. 10, Tike, Unmöglichkeit S. 261. M. €. 
verdient die jchon für das Gem. Recht von Jhering (Jahrb. 4 367) überzeugend 
verioctene freiere bejahende Lehre den Vorzug; eine Ausſcheidung liegt auch in der 
Sammelausicheidung, jo dat mit der Sammeliendung aud, wenn ſchon nicht allein, 
die zu leiftende „Sache“ veriendet iſt. Zur Veritändigung diene, daß die Sammel: 
fendung natürlih nur da den GSejahrübergang bewirfe, wo fie ausdrücklich geitattet 
oder nach allgemeinem Brauch als geitattet zu unteritellen ift. 


5. Ordnungsmäßige Veriendung; Abi. 2: Daß der Verfäuier bei der Berfendung, 
insbelondere auch bei Auswahl der damit zu betrauenden Berion, die verfehrsübliche 
Sorgfalt beobadten muß, ergibt ſich ohne weiteres aus den allgemeinen Beſtimmungen 
der SS 242, 276. Cine beiondere Anwendung dieier zu beobachtenden Sorgialtspflicht 
macht der Abi. 2. Betreifs des dort vorgejehenen dringenden Grundes f. auch $ 665 
BSB., der offenbar ähnliche Fälle im Auge bat, und Bem. dazu; ſ. im allgemeinen 
ferner altes HGB. Art. 344 und die Kommentare darüber. — An vertragswidrige, 
ibn aufergewöhnlih belaftende (andere wird er nah 8 242 wohl meiſt beachten 
miüjjen! Anweisungen des Käufers braucht fih der Verfäufer natürlich dabei nicht 
zu kehren, Coſack $ 122, 11, 4. Höchſtens bat er dann die Verjendung, als in der 
von ibm beabjichtigten Art dem „Berlangen” des Käufers nunmehr nicht entiprechend, 
überhaupt einzuitellen, 


Fine den geichilderten Pflichten nicht entiprechende Verſendung macht den Ber: 
fäufer nah 8 276 wie nach dem bejonderen Abi. 2 unteres S 447 ſchadenserſaätz- 
pflichtig. Dagegen baitet er nicht bei eigener Sorglalt für das WVerichulden des 
dritten Transporteurs, da er fih deilen im Fall des $ 447 ja nicht im Sinne des 
S 278 zur Erfüllung einer eigenen Berbindlichfeit bedient, Dernburg $ 178, II. 
Dies auch nicht, wenn er die Beriendung verſprochen bat, denn dadurd ift mur die 
Transportvermittelung, nicht au ihre Durchführung als Pflicht übernommen. 
Daß damit die Gefahr beim Verkäufer verbleibe, iſt nicht geſagt: er behält vielmehr 
feinen Anſpruch auf den Preis, wenn und infoweit die Abweichung von der Anweiſung 
nicht den Untergang der Sache verichuldet bat; der Käufer kann aber andernfalls 
auch das vielleicht weit über den Kaufpreis hinausgehende pofitive Intereſſe fordern. 


Über das Verbältnis der in $ 447 Abi. 2 angeordneten Erfagpflicht zu den 
allgemeinen Grundiäßen der Schadenserjagbaftung ſ. Träger, Naufalbegriffe 
© 272, Rümelin, Kauialbegriffe S. 275, 286. Mit Träger ift gegen Rümelin 
anzunehmen, daß die Haftung ſich auch bier allein auf die durd die Prlichtiwidrigfeit 
— alio die Abweihung von den Anmweilungen — adäquat veruriadten Folgen 
beziehe; das Worbild der 1, 1081 D, 14,2 ſpricht nicht für Rümelin: denn, wie 
Träger richtig bervorhbebt, war die Ware dort auf eine navis deterior gebradt und 
damit die Transportgefahr in generell vorausiehbarer Weile geiteigert. 

Daß die Haftung überall dann, wenn ber Schaden troß Befolgung der Anz 
weilungen des Käufers eingetreten wäre, ausgeichlofien ei, gibt natürlid auhb Rümelin 
zu, ©. 236. 

Die Befonderheit beztebt fih vielmehr nur darauf, daß der Verfäufer auch dann 
haftet, wenn die Abweichung fein eigentlibes „Berichulden” im Sinne des S 276 
daritellt, 3. B. er glaubte in entichuldbarem Irrtum, daß die gewählte abweichende 
Verſendungsart ficherer oder, etwa wegen ihrer Billigfeit, günstiger ei. 

6. Nutzungen und Lajten: Die Sonderbeitimmungen des S 447 bestehen fich nur 
auf eine genen $ 446 verfchobene Regelung der Gefahr; im übriaen bebält es bei den 
dortigen Sätzen auch im alle der Diitanziendung fein Bewenden, aljo namentlich 
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wegen der Nubungen und Laiten. So aub Dernburg $ 175, IV (ireilih mit einer 
bedenklichen Billigfeitsmopdififation), Kober: Staudinger Wr. 12. 

7. Anderweite Abreden: Natürlich iſt auch der S 447, wie die meiiten Süße des 
Vertragsredtes, eine nahgiebige Rechtsnorm, der Abänderung zu Guniten der einen 
wie der andern Partei unterworfen. 

Liegt aber in der Übernabme der Transportfoften ohne weiteres au die der 
Nerjendungsgefabr? Das HGB. Art. 345 Abi. 2 Sap 2 verneinte die Frage, und 
auch für das neue Necht wird man fie nach der Natur der Sade und ber Analogie 
von 8 269 Ab. 3 für die Hegel der Fälle nicht anders behandeln fönnen, j. Yaband 
im ArchZivPrax. 74 317, Unger in Iherings Jahrb. 33 344. 

3. Der $ 447 findet auf den Werfvertrag entiprechende Anwendung, 1. $ 644 
Abi. 2. 

9, Mit der Beforgung der Veriendung hat der Verfäufer in den Fällen des $ 447 
zwar die Gefahr auf den Käufer übergemwälgt, ift aber damit noch keineswegs aller 
Vertragspflichten notwendig ledig geworden. Er muß vielmehr nad Treu und Glauben 
für die Ware noch weiter jorgen, wenn fie durch die Übergabe an den Transporteur 
noch nicht völlig aus feinem Verfügungsbereich hinans-, oder wenn fie nachträglich 
wieder hineingelangt iſt (4. B. der Transporteur bringt fie wegen ungenügender Ver— 
padung, Unauftindbarfeit des Adrejjaten, Sperrung des Transportwegs wieder zurüd). 
S. auch das bei EA, Vorträge S. 443 zuſtimmend erwähnte Beiipiel aus der Praxis 
des ROHG.: eine veriendete Kifte fällt vom Wagen der Tranöportanitalt: der 
Verkäufer muß fih, wenn er den Xorfall gewahr wird, darum fümmern, Darf fie 
keineswegs liegen lafien. 


8 448, 

Die Koſten der Übergabe der verkauften Sache, insbejondere Die 
Kosten des Mefjens und Wägens, fallen dem Berfäufer, die Koften der 
Abnahme und der Verjendung der Sache nad einem anderen Orte 
al3 dem Erfüllungsorte fallen dem Käufer zur Laſt. 

Iſt ein Recht verfauft, jo fallen die Koften der Begründung oder 
Übertragung des Rechtes dem Berfäufer zur Laſt. 

E. I 466!, E. II 390", RV. 442, — Mot. S. 325; Prot. I ©. 68-9. 

Literatur: Staub, Erfurs zu HGB. $ 382 Anm, ff. 

I. Die Beitimmung des $ 448 entipricht dem Code Art. 1403 fowie dem HGB. 
Art. 351 und ergibt jih aus der Erwägung, daß der Verfäufer jeinen Leiſtungs— 
pflichten nicht voll genügen würde, wenn er die often der ibm obliegenden Afte 
dem Käufer aufbürdet, während andererjeits der Käufer die Übernahme weiterer Koſten 
von ihm nicht mit Fug fordern fan. 

Anders bei der Diitanzeiendung des 5 447. Hier handelt der Verfäufer nicht in 
Erfüllung feiner Verkäuferpflicht, jondern entiprebend wie ein Geſchäftsführer oder 
Mandatar des Käufers; die Koſten jallen folgerecht mangelö beionderer Abrede diefem 
zur Yaft, ſ. auch HB, Art. 3i5 Abi. 2 ©. 2. 

Zu den nah Abi. 1 den Verkäufer treffenden Maß- und Wägefoften gebören an 
fih die des Sas- und Waſſermeſſers; dak für fie meift ein befonderer Zuiclag, 
fälſchlich „Mietzins“ genannt, erhoben wird, it angelichtS der zweifellos nachgiebigen 
Natur des $ 445 nicht verwunderlih. Natürlich iſt das aber nur bei beſonderer 
Abrede ftattbaft, wobei freilih au beachten it, daß angeſichts der jedermann be: 
fannten Ublichfeit derartiger Zuſchläge eine ſolche im Zweifel auch als ſtillſchweigend 
vollzogene unterjtellt werden darf. Ebenſo Entſch. des KO. vom 19. IL, 1904, Wars 
neyer BGB. zu 8448 umd Wittboif DZ. 1902 ©. 270, der treffend bemerft, daß ein 
folder Zuſchlag deshalb auch innerlich berechtigt jei, weil im Gegenjag zu andern Meß— 
werfjeugen der Gasmeſſer immer nur dem Nuten einer beſtimmten Perſon diene, 

Zu den Koiten der VBeriendung gehören auch die often der zu ihrer Vor: 
bereitung dienenden VBerpadung, Staub and. Anm. 98. Dagegen kann der Verfäufer 
für die Arbeit der Verpadung im allgemeinen vom Käufer feinen beionderen Entgelt 
liquidieren, jo richtig Staub nad. gegen ROHG. 3 ©. 115. 
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2. Zu den nah Abſ. 2 den Käufer treffenden Koſten der Begründung oder ber: 
tragung des veräußerten Nechtes gehören u. a. die der etwa aufgenommenen gericht-— 
lihen oder notariellen Urkunden, die Etempelgebühren u. deral. mehr. 

Über die Koften der Auflaffung und Eintragung gilt befonderes gemäß 8 449. 


8 449. 

Der Käufer eines Grundftüds Hat die Koften der Auflaffung und 
der Eintragung, der Käufer eines Rechtes an einem Grundftüde hat 
die Koften der zur Begründung oder Übertragung des Rechtes nötigen 
Eintragung in das Grundbuch, mit Einfchluß der Koſten der zu der Ein- 
tragung erforderlichen Erklärungen, zu tragen. Dem Käufer fallen 
in beiden Fällen auch die Koften der Beurfundung des Kaufes zur Laft. 

E. I 466°, &. II 390%, RB. 443. — Mot. ©. 328, Brot. ©. 68—9. 

Die Beſtimmung des $ 449 entipriht dem Preußiſchen Recht (Dernburg, 
PBrivatrebt II $ 141 No. 12). , Sie gilt nit nur bei Gigentumsübertragung, 
fondern auch bei Beitellung oder Übertragung von fonitigen Rechten an Grundſtücken, 
3. B. Grundgerechtigfeiten, Nießbrauch, Reallaiten, und zwar nicht nur für die ding— 
lien Geſchäfte jelbit, fondern aud für den obligatoriichen Kauſalakt, einerlei, ob auch 
für Dielen die in S. 2 genannte Beurfundung geleglihb vorgeihrieben war, wie nad) 
S 313 bei dem lÜbereignungävertrag, ober nicht. 

Sie gilt natürlih nur für das obligatorische Verhältnis unter den Parteien; wer 
dem Fisfus gegenüber zur Tragung der Koſten verpflichtet, jei, beitimmen die 
Koſten- und Stempelgeieße. Hat auf Grund derielben der Verkäufer etwas geleitet, 
was nad $ 449 dem Käufer oblag, jo kann er das auf Grund des vorliegenden Sabes 
von dieſem erftattet verlangen. 

Verfehlt ift wohl die vom KG. am 16. VI. 1904, OLRipr. I ©. 31 (Blätter 
f. Rechtspfl. 13 ©. 98) getroffene Entiheidung, daß fommunale Umfagiteuern 
überbaupt nit unter $ 449 fielen, weil weder nach dem Sprachgebrauch noch nad 
dem rechtlichen Charafter zu den Koſten gebörig. Aber fie belaften doch die Parteien 
in ganz gleicher Weile wie dieje, ſodaß $ 449, der feineswegs eine Sondernorm 
darstellt, darauf entiprehend anwendbar eriheint. Das dürfte auc zum minbeiten 
der Verfehrsübung und dem ibretwegen zu unterftellenden vermutlichen Partei— 
willen entipregen, Dernburg $ 172, V, Erome $ 215 Anm. 18. 


8 450. 

St vor der Übergabe der verkauften Sache die Gefahr auf den 
Käufer übergegangen und macht der Verkäufer vor der Übergabe Ver— 
wendungen auf die Sache, die nach dem Übergange der Gefahr not- 
wendig geworden find, fo kann er von dem Käufer Erjat verlangen, 
twie wenn der Käufer ihn mit der Verwaltung der Sache beauftragt hätte. 

Die Berpflichtung des Käufers zum Erjage fonftiger Berwendungen 
beſtimmt ſich nad) den Borjchriften über die Geſchäftsführung ohne 
Auftrag. 

E. I 464, E. II 389, RB. 444. — Mot. ©. 36, Prot. I S. 64-7, VI 
S. l7off. 

1. Prinzip: $ 450 handelt von den Verwendungen des Verfäufers auf die Kaufe 
fache, über die im bisherigen Hecht verichiedenartige Grundiäge galten. Nah GR. 
mußte der Käufer die notwendigen und nützlichen Berwendungen eritatten, |. Wind: 
cheid 8 389 Nr. 2; ebenio SächſcßB. $ 1096. Das Yandredt enthielt nichts 


darüber; Dernburg, Privatrecht II 8 150, Nr. 5 läßt nur die notwendigen Ver— 
wendungen erjtattet werden. 
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Nah dem BGB. fommt es auf die Zeit der Verwendungen an: 

a) jie find erfolgt nab dem Kaufabihluß, aber vor dem Überga 
ber Gefahr. Gemäß dem Abjag 2 muß darauf das Recht der Geibäftsführung rung 
Anwendung finden, SS 677ff Das führt zu einer Gritattungspflict des Käufers 
wegen der nüßlichen Verwendungen im Sinne von $683, aber nicht auch, was nur 
auf den erjten Blick widerfprehend erjcheinen fann, wegen ber notwendigen. Denn 
diefe macht der Verkäufer nicht im Intereſſe des Käufers, jondern nur in feinem 
eigenen: zur Erbaltung feines mit der Sache jonft untergehenden oder gemindert 
werdenden Kaufpreisanfpruches. 

b) Sie find gemadt nah dem Kaufabihluß und Gefahrübergang, 
aber vor der Übergabe der Kaufſache. Der all fann eintreten gemäß $S 446 
Abi. 2 (Eintragung vor Übergabe) und 447 (Diftanziendung), ferner bei bejonderer 
Abrede; auf ihn insbeiondere bezieht fich die Sonderbeitimmung des Abi. 1: 

a) Es gelten dafür die Grundjäge des Auftrages (88 662ff., nam. 665, 666, 
669, 670, ſ. dieje) unter zwei Borausießungen: 

aa) daß die Verwendungen objektiv notwendig waren; ein Bee Slauben 
an die ——— genügt nicht. A. A. wegen 5 670 Bland Nr. 1d; Dernburg 
8 176, 1113 Erome $ 215 Anm. 26; Endemann $ 159 Anm. 16; Kober: Stau: 
dinger Nr. 4; Türde:Niedenführ Nr. 2. Aber $ 450 verlangt doch ein wirfliches 
Notwendiggewordeniein der Aufwendung; nur unter Wabrung dieier im 
Tert deutlich ausgeiprohenen Vorausſetzung fommen die Auftragsregeln zur Ans 
wendung. So aub Brüdmann, Nedte des Geihäftsführers ©. 75ff. (mit der zu— 
treffenden Bemerfung, daß das Gefeh überall, wo es nur auf den fubjeftiven Glauben 
anfommen folle, dies bejonders bervorbebe) und Matthiaß ©. 513 4. 

BB) daß dieſe Notwendigkeit erit nach dem Gejabrübergange eingetreten iſt. 

Es gebören dabin 3. B.: Reparaturen des durch Feuers. oder Waflerönot dem 
Einſturz nahe gebradten Hauies, der auf dem Lande oder Seetransport jchwer 
beſchädigten Ware, Verpflegung des erfranften Tieres. 

Einerlet it jür den Anſpruch, ob die Verwendungen die Sache wirfli erbalten 
haben — denn weder baitet der Beauftragte für Zufall, noch nimmt ibn ein folder 
jeinen Erjtattungsaniprucd. Nicht minder, ob der Verkäufer ſelbſt oder ein dritter für 
ihn und auf feine Nehnung (. B. der Frachtführer) zunächſt die Aufwendungen 
gemacht bat. 

B) wegen anderer Verwendungen aus diefer Zeit gilt nad Abf. 2 das Recht der 
Geſchäftsführung, alio SS 677 ff. BGB., namentlidh SS 683, 684, 685, ſ. Diele. 

ec) Die Verwendungen find gemadt, nahdem ſowohl die Gefahr 
übergenangen, als auch die Kaufſache übergeben war. Solde Fälle find 
natürlich felten; wo fie vorfommen follten, 3. B. nad Übergabe durch constitutum 
possessorium, ailt wiederum das Necht der Sihäftstührung, Ss 677 ff., 685 ff., ſoweit 
* ein beſonderes Rechtsverhältnis zwiſchen den Parteien Abweichungen mit ſich 

ringt. 

2. Megen der Zinſen der zu erſtattenden Verwendungen ſ. $ 256 und Bem dazu. 

3. Gemäß $ 273 ftebt dem Verfäufer wegen feiner Anſprüche aus S 450 gegebenen- 
falls ein Zurüdbebaltungsredt zu. 

4. Abweichende Abreden find natürlich nad jeder Richtung bin möglich. 

5. 8 450 handelt zunächſt nur von den Folgen gemadter Verwendungen. Gine 
andere ‚Frage iſt, wieweit der Verfäufer fie zur Erhaltung der Kaufſache zu macen 
verpflichtet ſei. Mit Kober-Staudinger Wr. 2 iſt eine ſolche Pflicht wenigſtens 
in gewiſſem Maße auch ohne ausdrückliche Anerkennung im, Geſetz anzunehmen. Sie 
ergibt ſich im Grunde bereits aus 8 433. Denn der Verfäufer iſt zur Verſchaffung 
und Übergabe verpflichtet; dieſe Pflicht verlegt er nicht nur durch poſitive ſchädliche 
Einwirkungen auf die Sache, ſondern auch durch Unterlaſſung ſachgemäßer und 
verkehrsüblicher Behandlung und Pflege, wozu in weiten Umfange auch 
die Bornabme von Berwendungen gebört. Dieje licht endet auch nicht ſchlechthin 
mit dem Gejabrübergang, ſ. Bem. Y zu 8 447, Sie läht ſich andererfeitö auch nicht 
wegen der notwendigen Verwendungen aus der Zeit vor ibm um deswillen besweiieln, 
weil der Werfäufer fie ichon im eigenen Intereſſe (ſ. Ar. la) vorzunehmen genügend 
veranlaft jei. Denn dadurch würde der täufer nur injomweit geichüßt, als er event. 
von der ZJahlungspflicht frei würde, nicht aber auch binfichtlich feines weitergebenden 
Erfüllungsintereiies. 
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$ 451. 
Fit ein Recht an einer Sache verkauft, das zum Befite der Sache 
berechtigt, jo finden die Vorjchriften der $$ 446 bis 450 entfprechende 


Anwendung. 
E. 1 463°, E. 1 391, RV. 445. — Mot. S. 325, Prot. ©. 62. 


Wie für die Fragen der Gewährleiftung ($ 441), fo follen auch für bie ber 
Gefahrtragung und Yaftenverteilung die für den Verkauf von Sachen gegebenen 
Vorſchriften auf den von Rechten an Saden, die zu deren Beſitze berechtigen, 
entiprehende Anwendung finden. Es ift aljo entiheidend für den Gefahrübergang die 
Übergabe, bei grundbuhmäßig einzutragenden Rechten die Eintragung oder die etwaige 
frühere Übergabe; im Fall einer Diftanzfendung die Abjendung. Wegen der Ber- 
wendungen gilt das oben zu $ 450 Gejagte, jedoch ift dabei zu beachten, daß Ber: 
wendumngen, die auf die Sache gemacht werden, mit nichten auch immer das Recht 
verbejlern. Nur, ſoweit fie gerade für dejjen Erhaltung oder Ausübung notwendig 
oder nützlich waren, fann der Verfäufer gegen den Käufer ihretwegen Anjprüce erheben. 


$ 452. 

Der Käufer ift verpflichtet, den Kaufpreis von dem Zeitpunkt an zu 
verzinjen, von welchem an die Nußungen des gefauften Gegenjtandes 
ihm gebühren, jofern nicht der Kaufpreis gejtundet ift. 

E. 1467, €. I —, RB. 446. — Mot. ©. 329—30, Brot. II ©, 69. 


1. Prinzip: Die SS 452—4 enthalten nähere Beitimmungen über die im allgemeinen 
ſchon durch $ 433 feſtgeſetzte Pfliht des Käufers zur Zahlung des Kaufpreiſes. 
Dieier ift zunächſt nah $ 452 vom Zeitpunft des Überganges der Nutzungen dem 
Verkäufer au verzinjen, eine Beitimmung, die in der Hauptjache den früheren Nechten 
überall entipricht, j. für das Gemeine Recht die Angaben bei Winpdicheid II, 8 389, 
No. 18; feiner Landrecht I, 11, 88 109ff; Code Art. 1652; SächſGB. $ 1095; für 
das Handelsrecht die allgemeinere Beitimmung des Art. 289. ©. dayu auch über den 
Grund des Sages Petrazydi, Einfonmen II, ©. 152ff.: er ift teils biftoriich, teils 
aber auch rationell, denn obne den Sat würde der Käufer jowohl Preis wie Kauf— 
fache nebeneinander zu nußen in der Lage fein. 

Nur infofern enthält der $ 452 eine Neuerung, als er nicht ftetS die Übergabe, 
fondern den damit nicht Ichlechtbin (wegen $ 446 Abſ. 2), wenn ſchon meiitens, vers 
bundenen Zeitpunft des Überganges der Nutungen (nicht notwendig identisch mit 
dem der Gefahr, ſ. $ 447 Bem. 6) enticheidend sein läßt. Ein Auficbub der Ein 
tragung des Käufers ald Eigentümers im Grundbuch entbindet ihn nad S 446 von der 
Zinspflicht nicht, jo auch ſchon für das bisherige Net Erf. des RG, bei Seuffert 37, 
Wr. 21, S. 34. Allerdings braudt der Käufer in diejem Wall den Preis mangels 
vollftändiger Erfüllung der Verfäuferpfliten noch nicht ſogleich zu zahlen; aber die 
alödann zuftändige Einrede des nicht erfüllten Bertrages führt nur zur Zurück— 
bebaltung von Preis und Zinſen, nicht zu deren endgültigen Ausichaltung für die 
Zwiichenzeit. So richtig Dernburg $ 176, IL, 

2, Der Eat gilt gleihmäßig Sowohl für Mobilien wie für Smmobilien; er 
gilt ferner unterſchiedslos, mag tatſächlich die Sache Nußungen abgeworfen haben oder 
nicht, mag ſie ſelbſt folder überhaupt normalerweife unfäbig fein. Das ergibt der 
Wortlaut ganz zweifellos. 

Ausnabmöweife fommt der Paragraph nicht zur Anwendung: 

a) bet Stundung des Ktaufpreiies, $ 452 a. E.: bier ftedt das Entgelt für die 
entzogene Nußung ſchon in dem in der Negel entſprechend böber angelegten Betrage 
des Preiſes. Alsdann beginnt die Zinspflicht aber mit dem Ablauf der Friſt ohne 
mweiteres, auch ohne daß der Käufer noch bejonders in Verzug geſetzt werden müßte. 
So Dernburg $ 176, I, Kiſch bei Grünbut 29 357, Crome $ 215 Nr. la. E., 
Endemann $ 159 Anm. 11. Anders freilich Planck Nr. 3 Abi. 2 und dort zitierte, 
KRober-Staudinger Wr. 3b Abi. 2. Aber die Ausnahme am Schluß des Tertes 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 23 


354 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


entfällt bereits mit Ablauf der Etundungsfriit, folglih muß fortan die Negel des 
8 452 obne weiteres zur Anwendung fommen, 

b) bei beionderer, ausdrüdlicher oder ſtillſchweigender Abrede. Lebtere wäre 
3.8. etwa anzunehmen, wenn dem Käuſer ohne jeite Stundung eine Zablung „bet 
Gelegenheit” nachgelaſſen wird, 

Wird für den an fich fälligen Preis nadhträglih ein fpäterer Zahltermin jeft: 
nejekt, fo ift die Frage, ob die Zinſen in Lauf fommen oder weiter laufen, nur aus 
den bejonderen Rartelabfichten au enticheiden. Im Zweifel wird fie zu bejaben fein, 
denn der innere Grund der Ausnahme entfällt alsdann. 

3. Die Höhe der Linien ergibt fih aus $ 246: 4%, jährlid. 

4. Für den Fall des Berzuges fommt $ 255 zur Anwendung. Umgekehrt hört der 
Zinienlauf nah $ 301 bei Annahmeverzug des Verfäufers auf. 

5. Ein bejonderes Zinsprivileg gilt aub in Zukunft für die Anſprüche der Kauf— 
leute unter einander aus beiderieitigen Handelsgeihäften, $ 353 HGB. (Binfen von 
der Fälligkeit ab). 


Ss 453. 
Sit als Kaufpreis der Marktpreis bejtimmt, jo gilt im Zweifel der 
für den Erfüllungsort zur Erfüllungszeit maßgebende Marktpreis als 


vereinbart. 

E. 1461, E. 11 392, RR. 447. — Mot. ©. 322, Prot. U, S. 57—8, 

1. Prinzip: Daß ein Kauf ohne weitere Preisbeftimmung zum „Marktpreije” ſtatt— 
baft fei, wurde ichon vom bisherigen Recht überall anerfannt. Aber aud) gerade die 
Beitimmung des $ 453 entipricht der modernen Rechtsanſchauung, wie fie ſich ſchon 
bisher im HGB. Art. 353 und SächſGB. 8 1087 verkörperte. 

liver den Beariff des „Marktpreiſes“ ſ. Ben. 2 zu $ 385 BGB. und die 
Konmentare zum HGB., beionderd Staub, Erf. vor $ 375 Anm, 19ff., ferner Entic. 
d. ROHG., 2 9, Kaband, ArhZivfrar. 74 318, Dernburg $ 171, VI, Türdes: 
Niedentühr No. ?. Es iſt der Durchfchnittäpreis, der zur fraglichen Zeit vom ver— 
tragsmäßigen Erfüllungsorte für die dort in größerem Umfang umgeſetzten Waren 
diejer Art erzielt wird. Von einer börfenmäßigen oder fonftigen amtlichen Feſt— 
jtellung ift er nicht abhängig. S. Staub, Erf. and. 

Ob die Beitimmung des Marftpreiies als Kaufpreifes ausdrücklich oder, was 
häufig der Fall fein wird, ſtillſchweigend erfolgt, macht feinen Unterſchied. Nu, es 
wird angefichtS der heutigen VBerfehrsanihauungen bei Waren, die einen Markt: (oder 
auch Laden:)preiS haben, mangelö beionderer abweichender Abrede ein Kontrabieren zu 
dem jür sie regelmäßigen derartigen Preiſe im Zweifel als gewollt zu unterjtellen jein, 
jo auch Staub, Erf. vor $ 375 Anm. 18. Wenn daher auch die ausnahmsweiſe 
Vereinbarung eines anderen Preiſes im einzelnen Fall zuläſſig ift, jo wird fie 
doch ficherlib von dem, der ſich darauf beruft, bewieien werben müfjen. Gebr 
zweifelbait aber ift die weitere frage nah der Beweispflict in dem anderen alle, 
wenn nicht zum Marft:, jondern zum „angemefienen Preife” gekauft fein joll und der 
andere Teil dem gegenüber eine beiondere Preisabrede behauptet. Eiehe über dieſe 
praftiich wichtine Frage namentlib Stölzel, Schulung für die ztoiliftiiche Praxis, 
Bd. 1, Aufl. 3, Borw. V—XIX, ©. 55, No. 1 und ©. 132, No. 1; genen ihn im 
Sinne einer Beweispflicht des die befondere Abrede Behauptenden mit beachtenswerten 
Gründen v. inieriem, Behauptungspflicht und Beweislaft bei der Klage auf Zahlung 
eines angemeilenen Kauipreiies, Berlin 1896. Vgl. auch die ſorgſame Zuſammenſtellung 
der verjchiedenen Anfichten bei Fr. Yeonbard, Bemweislait ©. 368. 

Die herrichende Lehre ftebt auf dem Standpunft von Stölzel, foaud Leonhard 
ſelbſt, ſowie Goldmann-Lilienthal ©. 472; nit minder dad ROZS. VI vom 
12, 1. 1903 bei Seufiert 58 Nr. 137 S. %66. Dagegen führt die von Bebinger 
(Beweislait) verfochtene fonen. „Minimaltbeorie”, wonad ber Kläger genug tut, wenn 
er den zur Entftehumg feines Anfpruches erforderliben Mindeittatbeitand erweiſt, 
zur entgegengelegten Enticheidung, die in der Tat das meifte für fich geben bürfte. 
Für fie auhd Dernburg $ 170, IV, €. Kofffa, DIZ. 9 173, Frande, BU. |. 
RA. 65 Sir. 
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2, Nah $ 453 it im Zweifel der MarftpreisS zu Grunde zu legen, der für 
den Erfüllungsort zur Erfjüllungszeit maßgebend it. Ergeben ſich dabei 
Schwanfungen im maßgebenden Marftpreiie für die veriprodhene Ware in ber zu 
liefernden Qualität, fo wird daraus der mittlere zu entnehmen fein. 

Beitebt am Erfüllungsort jelbit fein Mlarftpreis, wobl aber an einem, für feine 
Preisverbältnifie im großen und ganzen maßgebenden, naheliegenden größeren Ort, 
fo ift nach der vorliegenden Sabung deiien Marktpreis im Zweifel zu Grunde zu 
legen. Denn fie läßt enticheidend fein nicht gerade den Marftpreis des Erfüllungs— 
ortes ſelbſt, ſondern den für diefen maßgebenden Mearftpreis, Brot. 11, ©. 58 
Wie hoch diejer im Einzelfall zu Grunde zu legende Marktpreis ſei, it auf Grund 
der freien Beweiswürdinung zu erinitteln, die Bemweislaft trifft in allgemeinen ben 
Berfäufer, der danach feinen Anspruch berechnet. 

3. Sit der Kaufpreis gar nicht beſtimmt, weder durch ausdrüdliche noch ſtillſchweigende 
Zugrundelegung des Markt-, Yaden= oder angemejjenen Preifes, jo fommt $ 316 zur 
Anwendung. 

4. Über die Bedeutung der Falkturen — einfeitige Vermerfe des Verkäufers auf 
der Rechnung — ſ. Dernburg $ 171, II und dort zitierte, ferner oben Nr. la zu 
$ 269. Das dort über fie in Bezug auf den Erfüllungsort Gelagte ift bier entiprechend 
zu verwerten. 

8 454. 

Hat der Verkäufer den Vertrag erfüllt und den Kaufpreis geftundet, 
fo fteht ihm das im $ 325 Abj. 2 und im $ 326 beftimmte Rüdtrittsrecht 
nicht zu. 

6. II 393, RR. 448, — Prot. S. 69—71. 

1. Nah der allgemeinen Norm der $$ 325, 326 würde dem Perfäuier ein Rück— 
trittsrecht zufteben bei Nichtzablung des Kaufpreiſes innerbalb der dem Käufer auf 
Grund von $ 283 geitellten Frift nach der rechtöfräftigen Verurteilung, ſowie auch 
ohnedies auf Grund bloßen Verzuges des Käufers, wenn der Verkäufer entweder an 
der nacträgliben Erfüllung fein Antereife mehr bejigt, oder dem Käufer eine an: 
gemeſſene Nachfriſt fruchtlos geitellt bat. 

Dieje Rechte jollen aber nach dem Tert wegfallen, wenn der Berfäufer vollftändig 
erfüllt — gemäß SS 433ff. — und dabei den Kaufpreis geitundet hat. (Eriteres 
Moment allein genügt zur Beleitigung des Rücktrittsrechtes nicht, anders bisher 
HGB. Art. 354. 

Ebenſowenig genügt teilweiie Erfüllung durch den Werfäufer, jelbit nicht in Ber: 
bindung mit Stundung des Preifes. So die berrichende Lehre, ſ. Pland Nr. ?a 
und dort zitierte, NG. 35. V vom 22. I. 1901, Entſch. Bd. 50 Nr. 31 ©. 159. 
Anders Dernburg $ 177, II, 5, Kivp-Windiheid S. 615. Aber Dernburgs 
Prämiſſe, daß das Geſetz fich über diefen Fall nicht ausſpreche, fann nicht zugegeben 
werden: wenn $ 454 nur die Erfüllung des Berfäufers den Nüdıritt ausichließen läßt, 
ift der Schluß unvermeidlih, daß dieſer noch zuläſſig ſei, Soweit die Erfüllung nicht 
vorliegt. Und jollte wirflih ein ganz untergeordneter Teil der Eriüllung das Rück— 
trittSreht im ganzen nehmen? Wenn aber nicht, wo will dann Dernburg die 
Grenze ziehen? 

Daß Teilerfüllung mit bloß teilweiſer Stundung das Nüctrittsrecht nicht beein 
fluffe, gibt auh Dernburg zu. 

Vermittelnd Leonhard zu Eck S. 444 Anm. I. Der Rüdtritt ſei nah Teils 
erfüllung des Verfäuferd ausgeſchloſſen, wenn feine Zulaſſung als „unverbältnismähig 
hart“ ericheine. Aber wann iſt dem jo? An anderer Weile auch Schöller bei 
Gruchot 46 13, Kober:Staudingner Wr. da, Staub, Grfurs zu HGB. S 374 
Anm. 101: bei (quantitativ) teilweiler Erfüllung ſei der Rücktritt wenigitens zum 
entiprechenden Zeile des Vertrages ausgeichloffen, vorausgeſetzt, daß dieſer teilbar fei. 
Aber der Teilrücdtritt führt leicht zu ſchwierigen, unerireulichen Verbältnifien und darf 
ſchwerlich über die im Geſetz zweifellos anerfannten Fälle hinaus zugelafien werden. 

2. Über den Begriff der Stundung ſ. $ 452 und Bem. dazu, ferner ſehr ausführlich 
Staub, Erfurs zu 5 374 Anm. 101. Sie liegt im Sinne des $ 454 nur dann vor, 
wenn der Preis erft nach vollendeter Erfüllung der Verfäuferpflichten fällig werben 


er 
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el KENN. — Zahlung und Auflaffung gleichmäßig hinausgeſchoben find, 
50 

Ob die Stundung jofort im Kaufvertrage oder hernach gewährt ift, macht feinen 
Unterfchied. Auch eine erit nah Gintritt des Rücktrittsrechtes gewährte wird dieſes 
im allgemeinen bejeitigen, da fie fonft nur wenig Sinn bätte. Anders aber iſt bei 
einer bloß teilweilen Stundung zu entiheiden, wenn der Käufer wegen des nicht ges 
ftundeten Teiles in Verzug fommt. Eine Stundung „des Kaufpreiies” liegt bier — 
nicht vor, und von einer ausdehnenden Auslegung der Sonderbeitimmung des 
fann ſchwerlich die Nede fein. A. A. Pland Nr. 2b, der alödann wenig prafti Ben 
weiſe „nur teilweiien Rücktritt” zulaſſen will, wie bier Dernburg (j. oben). 

3. 8 454 bejeitigt nur das Rücktrittsrecht; den Schadenerfaganiprud aus SS 325—6 
läßt er beiteben. 

4. Beweis: Daß die Vorausfegungen des Paragraphen erfüllt jeien, muß der 
Käufer, der auf die Sonderbeftimmung Nechte ſtützt oder deswegen die an fich vor— 
bandenen Gerechtſame des Verkäufers beftreitet, beweijen. 


8 455. 

Hat fi) der Verkäufer einer beweglichen Sade das Eigentum 
bis zur Zahlung des Kaufpreifes vorbehalten, fo iſt im Zweifel anzu- 
nehmen, daß die Übertragung des Eigentums unter der aufſchiebenden 
Bedingung vollftändiger Zahlung des Kaufpreijes erfolgt und daß 
der Berfäufer zum Nüdtritte von dem Vertrage beredtigt ift, wenn der 
Käufer mit der Zahlung in Verzug kommt. 


E. 11 394. NV. 449. — Brot. S. 79—31. 


1. Ullgemeines: Der $ 445 behandelt das gemeinrechtlih fjogenannte pactum 
reservati dominii, das bereits den bisherigen Nechten überall befannt war, wenn auch 
unter der im Landrecht (1. 11, 83 266ff) mit dem Namen „Vorbehalt des Eigentums“ 
bezeichneten Abrede nach der vorberrichenden und richtigen Auffaffung in Wabrbeir eber 
die vom pactum reservati dominii wejentlich verfchiedene Verfall: oder kaſſatoriſche Klauſel 
(lex commissoria) zu veriteben fein dürfte, j. Dernburg, Privatredt II, $ 152, No. 1 
und die dort mitgeteilte Literatur. Vgl. über die 1. e. umd. ihr Verhältnis zum Bor= 
bebalt des Eigentums Vorbem. Nr. 3 vor $ 433, ferner $ 360 und Bem. dazu. 

Troß des vom BOB. Far erfannten Umnterichieds beider Abreden foll nad der 
Vorſchrift unſeres $ 455 „im Zweifel” dem Berfäufer neben dem Nüdjall des 
Eigentums auch ein Rücktrittsrecht zuſtehen — letzteres entiprechend der oben erwähnten 
Verwirkungsklauſel des S 360. Indes tut das der begriffliben Unterſcheidung beider 
Abreden feinen Abbruch, und da es fich bei der Beltimmung offenbar nur um eine 
Auslegungsregel, nicht. um einen dispofitiven Rechtsſatz (j. über den Unterſchied Pland 1 
233—1, Stammiler ©: 55ff.) handelt, findet fie feine Anwendung, wenn nachweislich 
eine Willensübereinftimmung der Ktontrabenten über Diele Folge ſehlt. Ferner ſoll 
fie auch im Zweiſel nur bei Zahlungsverzug des Berfäuiers (SS 24ff.) Platz 
greifen, während es beim Eigentumsvorbehalt nur auf die objeftive Tatſache der 
Zahlung oder Nicbtzablung des Preiſes anfommt, ebenfo auch bei der allgemeinen 
Verwirfungsflaufel des $ 360. 

Aber ſelbſt, wenn nach der ausdrüdlichen oder zu unteritellenden Barteiabjicht beide 
Klaufeln fombintert vorliegen, tritt zwar die Wirkung des Eigentumsvorbebaltes, aber 
nicht die der Berfallflaufel ohne weiteres ein: fie gewährt nur ein Rücktrittsrecht, das 
der Berechtigte ausüben fann, aber mit nicbten muß. Selbjt in der Geltendmachun 
der Nechte aus dem Gigentumävorbebalt liegt an fich noch keineswegs ein Verzicht au 
die obligatorische Beredung. Vindiziert alio der Verkäufer, auf jenen geitüßt, die Kauf— 
face, jo fann der Käufer nicht wegen der etwa ſchon gemachten Abſchlagszahlungen 
das Rückbehaltungsrecht aus 5 273 entgegenſetzen — es fehlt ihm 7 einem fälligen 
Anſpruch. S. die noch verwendbare Entſch. des RG. Bd. 7, Nr. 47, 150—1, ſowie 
jetzt RG. vom 2. VII. 1901, BadRpr. O1 302 (Warneyer, BGB. zu ı$4D5 Nr. 1). 

2, Die im $ 455 behandelte Klauſel beziebt fih im Gegenlaß zum Röm. Recht 
nur auf beweglihe Sachen; der unterichiedslofen Anwendung feiner Grundſätze 
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auf unbeweglide würden die Prinzipien des modernen Grundbuchrechtes entgegen: 
fteben. Darum ließ bereits das Preußiiche Eigentumserwerbögejeß vom 5. V. 1872, 
S 26 den Vorbehalt des Ginentums bei Grunditüden nur als Bewilligung einer 
Hypothek gelten. Dem BGB. ift eine derartige Beltimmung zwar fremd; indem 
es aber nah 5 925 Abi. 2 die den Eigentumsübergang vermittelnde Auflaſſung 
durch Beifüqung einer Bedingung unwirkſam werden läßt, verjperrt es einem uns 
mittelbar dinglich wirfenden Eigentumsvorbehalt doch wieder den Wen. Andererſeits 
fteht aber der obligatoriihen Abrede, daß das Eigentum der Kaufſache mit Sablung 
des Kaufpreiſes an den Käufer fallen, oder aber bei deſſen Nichtzablung innerbal 
einer gewiſſen Frift an den Berfäufer zurückfallen folle, nichts im Wege, und dieie 
beiderieitigen Anſprüche fönnen, obzwar noch bedingt, gemäß $ 383 Abſ. 1 bereits 
durh eine Vormerfung dinglich gefichert werden. 

Natürlih kann der Sinn der Abrede bei Immobilien auch der jein, daß dem Ver: 
fäufer nur eine Hypothek am verfauiten Grundſtück zuiteben ſolle. Was gemeint tft, 
ergibt die Auslegung des fonfreten Geſchäftes. 

Dagegen iſt bei bewenliben Saben der Eigentumsvorbehalt allgemein ftatt- 
haft, selbjt wenn jie verbrauch bar jind. Alsdann wird er vielfah nach $ 157 io 
auszulegen fein, daß der Käuſer inzwiſchen den Gebrauch noch nicht vornehmen oder 
doch darin beihränft jein joll. Nimmt er ibn freilich doch vor und vernichtet dadurch 
die Sache, 3. B. durch Verarbeitung, jo erlöihen fortan mit Rechtsnotwendigkeit die 
Mirfungen des Vorbebalts, und entitebt dafür eine Schadenserjaßpflicht des Käufers. 
So mit Recht OLG. Karlsruhe in Rſpr. II S. 343. 

3. Aufſchiebende oder auflöſende Bedingung: Nach der Auslegungsregel des $ 455 
ftebt die Einentumsübertragung im vorliegenden Fall unter der auiichiebenden 
Bedingung der Zahlung. Natürlich fann aber ftatt dejjen auch der fofortige liber: 
gang des Eigentums unter einer auflöjenden Bedingung als gewollt anzunehmen 
fein. Aus dem bloßen Umſtande, daß der Beſitz bereits dem Käufer überlaflen iſt, 
läßt fih allein das Vorhandenſein einer Bedingung der leßteren Art noch nicht ent— 
nehmen; wohl aber wird er für die Auslegung einen immerhin bedeutfamen Finger: 
zeig abgeben fünnen. 

4. Eintritt, Wirkung der Bedingung: Über die Fragen, wann die (aufichiebende 
ober auflöjende) Bedingung als erfüllt anzufeben jet, wie fie wirfe auf die Zwiſchen— 
verfügungen der einen oder andern Partei, ob Rückziehung eintrete, dafür find mangels 
bejonderer Abmachungen die Beitimmungen der 88 158 ff. maßgebend. $ 455 fügt nur 
noch das hinzu, daß die aufichtebend bedingte Übereignung im Zweifel von der voll: 
ftändigen Zahlung des Preiſes abhängen joll. Bloße Teilzahlungen würden alio die 
Bedingung alsdann nicht erfüllt werden laffen, mag auch der Reſt verbältnismäßig 
unbedeutend sein. Weigert der Verfäufer die Annahme, jo fann das nah $S 162 den 
Eintritt der Bedingung nicht hindern, joweit eö gegen Treu und Glauben verftöht. 
In den andern Fällen mag der Käufer durch Hinterlegung die Bedingung zur Er— 
füllung bringen, 83 372ff. Jedoch dürfte nur die nicht rücknehmbare dazu ausreichen, 
da fie allein der Grfüllung gleichitebt, während die rücknehmbare den Anfpruc des 
Gläubiger nur mit einer Ginrede bebaftet. 

Ob umgefehrt der Gintritt der auflöjenden Bedingung die Nichtzahlung des ganzen 
Preifes, oder nur die einer fällinen Rate vorausjekt, ijt wieder aus den befonderen 
Parteiabreden zu enticheiden; im Zweifel und nah Analogie des eben Geſagten wird 
leßteres anzunehmen fein. Bei Annabmeverzug des Verfäufers ift auch bier, wie oben, 
zu enticheiden, ſ. insbejondere $ 162 Abi. 2; jedoch dürfte in diefem Falle auch eine 
nicht rücdnehmbare Hinterlegung des Echuldbetrages wenigitens die Wirkung baben, 
daß gegenüber dem Eigentumsanſpruch des Verkäufers der Käufer nah 8 379 eine 
Einrede gewinnt. 

Ob umd inwieweit die Nechte der bedingt Berechtigten jih am gutgläubigen Erwerb 
Da brechen, darüber beſtimmen natürlich die allgemeinen Regeln, j. 883 161 Abi. 3, 


5. Gefahrübergang: Ob durch die Vorbebaltsflaufel der Übergang der Gefahr auf 
den Käufer bintangehalten werde, kann zweilelbaft ericheinen, dagegen DO. Kahn, 
„Recht“ 03 546 —7, weil der Beſitzübergang für die Gefahrverteilung enticheidend 
jei. Ebenſo OLG. Colmar in Rſpr. VII ©.445. Dafür Dernburg Il 8171 
Anm. 11. Bon dem oben zu $ 446 Nr. 2e entwidelten Standpunft, wonach Rechts— 
und Gefahrübergang grundjäglich zufammenfallen, ift die Frage für das Gebiet der 
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aufichiebenden Norbehaltsflaufel im letzteren Einne zu enticheiden: die Gefahr bleibt 
noch beim Berfäufer, Das empfiehlt fih auch durch innere Gründe, da der Vor— 
bebalt den Käufer hindert, durch anderweite Dispofitionen über die Ware die Gefahr 
“on ‚Nic abzumälzen. 

;. Auch mac Übergabe der Kauffache ift eine Abrede im Sinne des $ 455 an fich 
möglich und wirffam. Aber fie fann feine dingliche Wirkung erzielen, insbejondere 
nicht auf dem Wege des constitutum possessorium den Berfäuier wieder zum Eigen— 
tümer machen. Denn es fehlt für den ex emto fortbejigenden Käufer an einem 
„Rechtsverhältnis“ im Sinne des 3930. So auch RG. 35. II vom 28.1V. 1903, 
Bd. 54 Wr. 101 5. 395. 

Über die Abzahlungsgeihäfte, bei denen der Cigentumsvorbebalt am häufigiten 
———— gilt zunächſt das als Sonderrecht vom BGB. nicht berührte Geſetz vom 
16. Mat 1894, ſ. nam. 85; dahinter kommt auch für fie unſer $ 455 zur Anwendung, 
ſ. Brot. 11 S.81. Dazu Cazarus, Das Necht des Abzablungsgefhäits, 1898. 


8 456. 


« 


Bei einem Berfauf im Wege der Zmwangsvollitredung dürfen 
der mit der Vornahme oder Leitung des Verkaufs Beauftragte und 
die von ihm zugezogenen Gehilfen, mit Einfluß des Protokoll» 
führers, den zum Verkaufe gejtellten Gegenstand weder für jich perſön— 
lich oder durch einen anderen noch al3 Vertreter eines anderen faufen. 

7 I i68!, & II 3951,09. 450. — Mot. S. 330-2, Prot. I S. 72-7. 

Briniv; bisheriges Recht: Die Verbotöbejtimmung des 8 456 ſteht in weient- 
licher Übereinitimmung mit dem bisherigen Recht; für das Römische Recht j 11. 34 
87, 46 D. 18,1 Gimsbeiondere für den Vormund), auch das befannte Verbot des Gr: 
itebens der Prandiace durh den verfaufenden Gläubiger (l. 10 ©. 8, 27) berubt im 
Grunde auf demielben oder doch einem nahe verwandten Gefichtspunft. S. ferner 
Landrecht I, 11, 820, Code Art. 1596 und dazu überall fowie wegen des jonjtigen 
Rechtszuſtandes die erichöpienden Ausführungen in den Mot. S. 330, 

Der Grund liegt nicht in einer theoretiichen Unmöglichkeit des Kontrabierens mit 
fich ſelbſt — fie it in Wahrheit nicht vorbanden (ſ, 181 und Ben. dazu), würde auch 
nicht im entjernteiten alle durch $ 456 gededten Fälle treffen; die Beſtimmung iſt viel: 
mehr ein Soziales Schutzgeſetz, „Te dient positiv zum Schutze der bei dem Verfauf 
Beteiligten, deren Intereſſen bier möglicherweiie verichieden ſind, ſowie zur Garantie 
für die IUnparteilichfeit und Yauterfeit in der Geſchäftsführung der Perſonen, an weldye 
das Verbot gerichtet ift“, Mot. S. 331-—?, 

Daher entfällt auch das Verbot bei hinzutretender Genehmigung der Beteiligten, 

8458. Übrigens läßt dieſer Paragraph das Geſchäft durch einen Verſtoß dieſer Art 
—— werden; außerdem iſt der Zuwiderhandelnde nach SS 824ff. für den etwa ent— 
ſtehenden Schaden verantwortlich und haftet zum mindeſten, auch ohne daß die ſub— 
jeftiven Borausiegungen der Deliftsaniprüche (Verſchulden, Kenntnis der wahren Sad: 
lage und des Verbotes) vorzuliegen braucten, im Sinne von S 458 Abſ. 2. 

2. reis der betroffenen Berfonen: Es gebören dabin der leitende Beamte (Richter), 
der zugezogene PBrotofollführer, der den Verfauf betreibende Gerichtsvollzieber; auch die 
etwa nah ZRO. 8 525 damit betrauten Perſonen. Ob fte in einem wahren zivil: 
rechtlichen Auftragsverbältnis (SS 62 7.) zu dem, auf dejlen Antrag die Zwangsvolls 
ſtreckung geſchieht, ſtehen, it unerheblich, der Ausdrud will und kann dieſer Frage 
nicht vorgreifen, 

3. Beltimmungen des öffentlihen Rechts: Neben unierer Satung bleiben auch 
in Zukunft in strait die landesgeſetzlichen Disziplinarbeitimmungen gegen Manipulationen 
von der im $ 456 verworfenen Art, ©. 3. B. die Preußiſche Geſchäftsanweiſung für 
Gerichtsvollsieher vom 24. VII. 79, S 75 Abi. 3 

4. Über den Begriff des Verfaufes im Wege der Swangsvollitredung 1. ZRO. 
ss 8145f. Jusbeſondere gebört auch die Jwangsvollitrefung in Forderungen und 
andere Bermögensrecte bierber, nicht minder die Zwangsverſteigerung einer un: 
bewenliben Sade, ZB. Sy Hoff, TI Abi. 2 in Verbindung mit $ 458. Anders 
Fiber: Schäfer, Kommentar zum BUG, Pland Nr 2, nah denen für 
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eine Anwendung der ss 456 ff, bei der Immobiliarzwangsverſteigerung um deswillen 
kein Raum ſei, weil die fraglichen Gebote dabei als nicht abgegeben gelten. Aber 
wie, wenn ſie doch zugelaſſen ſind? Das kann mindeſtens einen Schaden ver⸗ 
urfachen, für deſſen Erſatz als Grundlage die Anwendung der 88 4856ff. in Ver: 
bindung mit $ 823 Abſ.? BGB. eine unerläßliche Grundlage darſtellen dürfte. 
Schon deshalb find fie — das Gebiet des ZUG. keineswegs überholt. Wie hier 
Kober-Staudinger Nr. IL, 2. 


82457. 

Die Vorſchrift des) $ 456 gilt auch bei einem Verlauf außerhalb 
der Zmwangsvollitredung, wenn der Auftrag zu dem Verkauf auf 
Grund einer gejeßlihen Vorſchrift erteilt worden ift, die den Auftrag 
geber ermächtigt, den Gegenftand für Nechnung eines anderen vers 
faufen zu lajjen, insbejondere in den Fällen des Pfandverkaufs und 
des in den $$ 383, 385 zugelajjenen Berfaufs, ſowie bei einem Ver— 
faufe durch den Konfursverwalter. 

E. 1469, E. 11395, RB. ddl. — Mot. ©. 332, Brot. II ©. 72—7 

1. Prinzip: Der $ 457 erweitert den Grundiag des 8 456 auf andere ähnliche 
Fälle, bei denen feine eigentlihe Zwangsvollitredung in Rede ftebt, aber der oben 
angegebene Grund nicht minder, als bei dieier, obwaltet. Immer aber muß e3 fich 
auch bier um einen Nerfauf handeln, den der „Auftraggeber“ auf Grund einer be: 
ionderen geſetzlichen Ermächtigung dazu vornehmen läßt. Das Geſetz erwähnt be: 
fonders den PBrandverfauf (SS 122577, auch 1219ff. BGB., $ 308 HGB.), den 
Selbithilfeverfauf bei nicht binterlegbaren Saden, 33 355, 33) BE GB., den Ver: 
fauf dur den Konfursverwalter, SS 1171. RO. 

Außerdem würden etwa noch im Betracht fommen: die Beriteigerung von 
Fundſachen, SS 966, 979ff, der Verkauf zweds Auseinanderfegung der 
Semeinihait, $ 753, und der Erbengemeinidhaft, 8 2042; nicht minder auch 
der Verfauf auf Grund des kaufmänniſchen Surüdbehaltungsredtes, 
HGB. S 371 und der bandelsrehtliche Selbitbilieverfauf, dal. S 575, 1. aud 
SB. RS 376 Abi. 3—4, 379 Abi. 2, 3855 Abf. 2, 391, 437 Abi. 2; 290: 440, 

Daß der Verkauf ein gerichtlicher ſei, wird nicht erfordert; auch für den freihändigen 
el foweit er in den betreffenden Fällen zuläſſig, fommt das Verbot zur Anwendung. 

. Das Verbotsgeieh der SS 4567 bezieht ſich nicht auf den Vernnitalter der 
——— den Antragſteller, ſondern nur auf die ausführenden Organe. 
* jener mitbieten darf, ergibt die Gigenart der einzelnen Anwendungsiälle; jo ift es 

B. bei der Zwangsverſteigerung von Grunditüden natürlib durchaus ftatthait, 
ebene auch beim Pfandverkauf von Mobilien, S 1239. 

Auch auf den Wall, daß der Veranftalter den Verfauf felbit vollziebt, it das Ver: 
bot nicht anwendbar; ob er dazu, ſoweit ein folder Verkauf überhaupt an ſich tunlich, 
mit Wirkſamkeit im ſtande jet, beſtimmt ſich vielmehr nach dem Prinzip des $ 181 
BGB. So auh PBland Wr. 2, während Dernburg $ 171 Anm. 17 aud bierauf 
den Schlußſatz des $ 457 anwenden will. 


Ss 458. 

Die Wirkſamkeit eines den Borjchriften der 88 456, 457 zumider 
erfolgten Kaufes und der Übertragung des gefauften Gegenftandes 
hängt von der Zuftimmung der bei dem Verkauf al3 Schuldner, Eigen- 
tümer oder Gläubiger Beteiligten ab. Fordert der Käufer einen Bes 
teiligten zur Erflärung über die Genehmigung auf, jo finden die Vor— 
ichriften des $ 177 Abſ. 2 entiprechende Anwendung. 
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Wird infolge der Verweigerung der Genehmigung ein neuer 
Berfauf vorgenommen, jo hat der frühere Käufer für die Koſten des 
neuen Berfauf3 jowie für einen Mindererlös aufzuflommen. 

E. I 468*—?, E. II 3%, RV. 452, — Mot. ©. 332, Brot, II ©. 72—7. 

1. $ 458 handelt von der Wirkung eines Verſtoßes gegen die Verbote der beiden 
vorstehenden Paragraphen. Der Berkauf ijt nicht ſchlechthin ungültig, fteht vielmehr 
unter der Nechtöbedingung der Zuftimmung durch die bier aufgeführten „Beteiligten“. 
Bis fie erjolgt, ift ein SchwebeverhältniS vorhanden. Der Käufer it, da ihm das 
Geſetz fein Widerrufsrecht zubilligt, bis dahin gebunden, das Geichäft ift alio ein 
fogen. binfendes, ein negotium elaudicans. - Eine im voraus erteilte Zujtimmung 
nimmt ibm Schon von Anfang an jeden Makel. 

Der Schwebezuftand erreicht durch die, ſei es zuftimmende, ſei es ablehnende Er: 
Härung des oder der „Beteiligten“ fein Ende; um ſich Gewißheit zu verichaffen, kann 
der Verfäufer jeden derielben zur Genehmigung auffordern. Alsdann muß die Er: 
klärung dem Auffordernden gegenüber vorgenommen werden; eriolgt die Genehmigung 
nicht binnen zwei Wocden nad dem Empfang der Aufforderung, fo gilt fie als ver: 
weigert. Alles dies gemäß dem für anmendbar erklärten S 1 

2. Der Schwebezuftand ergreift ſowohl das obligatoriiche Kaufgeihäft ı wie den 
Be Übertragungsaft; das jtellt der Wortlaut außer Zweite. &. auch 

ot. ©. 332, 

3. Sind mehrere bei der zu erteilenden Zuſtimmung beteiligt, fo müſſen alle 
zuftimmen, um das Gejchäft gültia zu machen; die Ablehnung oder auch das als joldhe 
nah Nr. 1 geltende Schweigen felbft eines einzigen von ihnen hindert das Zuſtande— 
fommen des ganzen Geſchäftes. 

4. Wegen der Zuſtimmung felbit j. im übrigen 88 182 ff. 

5. Ubi. 2 gibt eine pofitive Beſtimmung (um Teil nab dem Vorbild von ZPO. 
S 817 Abi. 3; auf fubjeftives Werichulden kommt es dabei nicht an, wohl aber 
natürlih auf die Geſchäftsfähigkeit des Pilichtigen. Bei Verfchulden fann er fich 
außerdem auch noch weiter gemäß SS 823 ff. verantwortlid madhen. S. dazu aud 
Weyl, Verichuldensbegriffe S. 344 Anm. 5. 


Il. Gewährleiftung wegen Mängel der Sadıe. 


Vorbemerkung. 


Literatur: zum GR. Hanauſek, Tie Haltung des Verfäufers für die Beichaffen: 
beit der MWaare, Abt. 1-2, 1883 ff. — Zum neuen Recht: Eccius bei Gruchot 43 
305, Kloß, SächſArch. 9 ir, Schollmepyer, Iherings Jahrb. 49 93ff. 
J. U. Schroeder, Gemwährleiftung für Sabmängel beim Kauf, 1903, Difiert. von 
Stabl, Grlangen 1903, Ehrlich, Greifswald 1900, Kroll, Halle 1903, Scheer, 
Roſtock 1904. 

I. Die Sonderregelung. Während die SS 433—43 von der Berpflichtung des 
Berfäufers zur Rechtsverſchaffung und den Folgen juriftiiher Mängel bes 
Kaufobjeftes handeln, beichäftinen ſich die S 459 ⸗80 mit denen Faftiiher Mängel. 
Und zwar bejtimmen die SS J59—61 ſowie 8 476 über den reis der zu vertretenden 
Mängel, SS 462 ff. handeln von den bei Vorhandensein eines folhen dem Käufer zu: 
ftebenden "Serechtiamen. Als folche kennt das BGB. ‚in wejentlicher Übereinftimmung 
mit dem bisherigen Recht, drei verichiedene, in ihren Vorausſetzungen teilweile und 
in ihren Rirfungen durchaus von einander abweichende: 

a) den Anipruch auf Schadenseriag, 88 4634, 

b) das Recht der Wandelung und 

c) dad Recht der Minderung, SS 462, 4646, 475 unN, beionders über die 
Wandlung, 83 467 -71 ſowie über die Minderung s$ 472—4, 

Die SS 477 - 9 befaſſen fih mit der Verjährung der einfprüde; $ 480 mit ihrer 
Anwendung auf Gattungsiahen. 

Endlich die SS 481 —92 find dem beionderen Tall des Verkaufes gewifler Tier: 
arten gewidmet. 
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2. Wieweit außerdem wegen eines Mangeld der Kaufſache noch bie allgemeinen 
Regeln des Schuldrehts in Betracht fommen, insbejondere bie $$ 276, 306, 323 ff., 
iſt eine der wichtigften und ſchwierigſten Fragen des BGB 

a) Manche laſſen dieie allgemeinen Regeln ganz ausgeichloffen jein, jo Eccius 
and. ©. 307, Endemann $ 161 Anm. 20, Tige, Unmöglicfeit S. 277 (der die 
Gegenmeinung furzerband als „unrichtig” bezeichnet). 

b) Andere wollen neben den beionderen auch die allgemeinen Regeln angewendet 
wiſſen. So, in im rg mehrfach abweichender Weile, Crome 5 220 Anm. 33, 
Dernburg, DIZ. 03 4 (anders nur, wenn der Käufer die Sade angenommen bat), 
Düringer:Habenburg 3 73 (bis zum werebrübernang), Kipp-Windſcheid 
5: 655, Kiſch, Unmöglicteit ©. 194 und KrWISchr. 03 559, Hellbach, „Recht“ 

057, PBland zu $ 459 Aufl. 1 Nr. la, minder entſchieden Aufl. 3 Nr. 2ba, 
Schöller bei Grudot 46 17, 20, Schollmeyer aad. S 104ff,, Schroeder and. 
S. 94ff. Für die Anwendbarkeit der allgemeinen Regeln aud, im jehr weitgehender 
Weile, RG. Bd. 52 Ar. 5 ©. 18ff. wo daraus eine Erfaspilicht des fahrläſſigen 
Verfäufers neben dem Wandlungsanipruch des Käufers abgeleitet wird, ſowie Bd. 53 
Nr. 505, 202, 

Die zweite, berrihende Anficht verdient grundfäglic Beifall: die allgemeinen 
Negeln werden zwar durd die SS 4569ff. zurüdgedrängt, aber nicht vollitändig 
ausgeichlofien, jondern nur jomweit, al$ das entweder ausdrüdlih ausgeiproden wird, 
oder als fih ein Widerſpruch zu den Sonderregeln ded Kaufrechts oder ihrer erfenn: 
baren Tendenz ergibt. Abzulehnen it nur die bisweilen anflingende Annahme einer 
gleichwertigen fumulierenden Anmwendbarfeit beider Normenfomplere. 

Im einzelnen dürite fich folnendes ergeben: 

a) Indem das Geſetz dem Verfäufer wegen des Sachmangels eine Ecadenserjaß- 
pflicbt nur in den Fällen des $ 463 auflegt, übrigens dem Käufer deswegen nur den 
MWandelungss und Minderungsanipruch verleibt, 8 462, ergibt ſich, daß es übrigens 
eine Eriaspflicht aus dem genannten Grumde verwirft. Dage en ſpricht auch 
nicht die dem Verkäufer in $ 459 wegen der Mängel über die Fälle des $ 463 
binaus auferlegte Vertretungspflict, da die Frage, in welchem Sinne er fie 
zu vertreten babe, nicht aus $ 459, fondern erit aus SS 462ff. zu beantworten ift. 
Wollte man daneben die allgemeinen Borjchriiten beranziehen, insbejondere in der 
Lieferung der mangelhaften Sache eine die Anwendung der Ginrede aus S 320, des 
Nüdtrittsreht3 und des Griaganipruces aus SS 3206 rechtfertigende teilweiie Nicht: 
erfüllung oder Unmöglichkeit der Yeiftung feben; dem Käufer die Annabmevermweigerung 
der angebotenen mangelbaiten Sade und jolgerecht die Inverzugſetzung des Berfäuiers 
jogar mit der ganzen Yeijtung (mit den Folgen des $ 326) gewähren, fo würde das 
die beichränfende Regelung in SS 459ff. umerflärlihd machen, auch unentwirrbare Uns 
flarbeiten und Wideriprüche hervorrufen. 

Von dem oben zu $ 433 Nr. 2ay entwidelten Standpunft aus, mwonad eine 
Vertragspflicht zur Lieferung der Sache als einer mängelfreien nicht anzuerfennen 
ift, ericheint_die bier verjuchte Entſcheidung vollends ſelbſtverſtändlich. Umſoweniger 
fönnen die Erwägungen des RG. 51 19 gegen dieſe entſcheiden, fie entnehmen nur die 
Notwendigkeit einer Griaspflicht aus $ 276 als Folge einer jchuldhaiten Vertrags: 
— — übrigens in einem Fall des Gattungskaufes, für den beſonderes 
gilt, | . $480 und Bem. dazu —, ohne die Vorfrage zu unterfucen, ob in Lieferung 
einer mangelhaiten Sade eine Vertragsverlegung überhaupt zu finden lei. 


b) Das Geiagte beziebt fih zunächſt nur auf Mängel, die bereits zur Zeit bes 
Bertragsichluffes vorhanden oder doch begründet waren. Entfteben fie erit ipäter, 
vordem Gefabrübergang, jo ichlieht das zwar den Wandelungs: oder Minderungs: 
anipruh nah $ 459 Abſ. 1 Sat 1 („zu der Zeit, zu welcher . . . ) in Verbindung mit 
$ 462 nit aus — anders beim Antereflenanipruch aus $ 463, "Worte „sur Zeit des 
Kaufes“ —, aber es ragt fi, ob bier dancben nicht bie allgemeinen Regeln zur 
Anwendung fonımen können. Die Sache liegt bier wejentlich anders als oben: denn 
durch den Kaufabichluß übernimmt der Verfäufer die Pflicht, die Kaufſache, zwar nicht 
als eine feblerloje, aber doc als eine ſolche, wie ſie nun einmal ijt, zu verichaffen; 
es entipricht der in 8 435 auferlegten Vertragspflicht fowohl wie den allgemeinen 
Grundiägen des $ 242, den Verfäufer fortan zu einer ſachgemäßen Behandlung und 
Beauffichtigung der Kauffache, nötigenfall3 aud zur Vornahme pofitiver Schuß: und 
Verbefferungsmaßnahmen (ſ. jhon oben Bem. 5 zu $ 450), verpflichtet jein zu lajien. 
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Übereinftimmend Schollmeyer aad. ©. 105, Müller „Necht“, 02 579, Hell: 
bab dal. 05 6, im Ergebnis auhb Schröder, S. d—h, anderd Endemann, 
$ 161 Anm. 20. Auf dieje von der Sewährichaitspflicht wegen der Mängel als folder 
wejentlich verjchiedene Bertragspfliht und ihre Verlegungen die allgemeinen Regeln 
anzuwenden, wideripricht jo wenig den Sondervorichriiten der SS 459 Ff., daß es viel: 
mehr als ihr notiwendiges Korrelat unbedingt erfordert wird: der Ausſchluß des 
beionderen Griaganipruces wegen Zufiherung und Argliſt aus 8 463 für die 
Zwiſchenzeit wäre, um nichts Ichärferes zu jagen, unverftändlich, wenn während dieſer 
für die Intereſſen des Käufers nicht bereits anderweit gelorgt wäre — eben durch die 
allgemeinen Regeln der SS 276 FF., 320ff, die, wenn amwendbar, den Ausichluß des 
$ 463 andererieits ſehr wohl erflärlihb machen. Nur die Anwendung des $ 323 wird 
durch die Sonderregelung der SS 459 ff. inſoweit zurücgedrängt, als fie wegen ſchuld— 
lojer Verſchlechterung der Sache bejondere Wirfungen eintreten laſſen. 

Wegen der Zwiſchenzeit gilt fomit folgendes: 

a) der Verfäufer vernichtet oder beichädigt die Kaufſache ichuldbaft. Dann baitet 
er nah SS 26 ff, 325 auf Schadbenserjag (auch wegen feiner Gebilfen gemäß $ 278), 
der Käufer gewinnt ferner das Nüctrittsrecht aus $ 325, kann auch möglicherweiie die 
Annahme der jchuldbait beichädianten Sache ablehnen, gemäß Abi. 1 Sab 2 dajelbit. 
Ebenſo die oben zitierten Vertreter der berrichenden Lehre. 

Dagegen find die Ginrede aus $ 320 ımd die Verzugswirfungen aus $ 326 nur 
infoweit ſtatthaft, als der Verfänier zur Beleitigung des von ibm berbeigefübrten 
Mangels imitande it, übrigens aber als ausgeſchloſſen zu erachten, weil der Verfäufer, 
ſoweit ibm die Leiſtung unmöglich geworden ijt, mit ihr nicht mehr jäumia werden 
fan. Dagegen bebebbare Mängel im Sinne von «) muß der Verfäufer, jchon 
nad dem Grundiag der Naturalberitellung ($ 249) ausbeifern, und kommt event. in 
Verzug, Schollmeyer S. 115. 

Natürlich kann der Käufer den Verfäufer ftatt deilen bei bloßer Beſchädigung auch 
nit den ädiliziihen Nechtsmitteln in Anipruc nehmen: er kann ja nah 8 325 Abi. 1 
Sat 3 den vertretbaren Mangel au als einen unvertretbaren bebandeln, d. b. als 
einen folchen, für den der Verfäufer nur mit den genannten Aniprücen verantwortlich 
wäre. Auch ſchließen dieje von vornherein den Fall verschuldeter Mängel nicht aus. 
Sp aub Schöller S. 2, Schröder S. 9, Schollmeyer ©. 112 (bier auch über 
die praftiichen Vorteile einerieits der Wandlung, andererieits des Nüdtritts aus $ 325). 


B) Die Vernichtung oder Beihädigung iſt durb Echuld des Käufers eingetreten. 
Dann fommt $ 324 zur Amwendung, und zwar in einer die ädiliziſchen Ansprüche 
ausichliegenden Weile. Denn von diefem Sonderfall bandeln die 88 459 HF. ſinn— 
gemäß überhaupt nicht; wollte man auf ibn, weil micht direft ausgeichloilen, die 
ädiliziichen Rechtsmittel anwenden, jo entbielte das einen elementaren Verſtoß gegen 
alle Rechts- und Billigfeitsgrundiäße jowie gegen die in $ 254 aufgeftellten Regeln der 
Schadensverteilung. So auch Crome und Kipp, überhaupt die, jomweit ich jebe, 
allgemeine Meinung. 

y) Sie iſt durb Zufall eingetreten. Dann bewirft die Vernichtung der Kauf— 
ſache Befreiung des Käufers von feiner Zablungspflicht, $ 323, der durch SS 446—7 
beitätigt wird. Iſt dadurch nur ein Mangel entitanden, jo find jedenfalls die 
ädiliziichen Anſprüche gegeben; ob auch daneben nach Wahl des Käufers die in $ 323 
für den Fall teilweiler Unmöglichfeit auigeitellten Negeln anwendbar jeien, iſt ſehr 
zweiielbaft und wohl mit Kiſch S. IH—5, Schöller aad. ©. 17 gegen Kipp and. 
unter B zu verneinen. Denn der Mangel iſt, wenigiiens wenn bebebbar, nicht obne 
weiteres als teilweile Unmöglichkeit zu bezeichnen, und auch andernfalls ift anzunehmen, 
daß die Sonderregel zur Vermeidung unnötiger ttomplifationen die allgemeine zurück— 
drängen ſoll. Anders bei ſolchen Fällen teilweiſer Unmöglichkeit, die feine eigentlichen 
„Mängel“ find, 3. B. bei Untergang eines Teiles der mehreren Kaufſachen: bier it 
nur $ 323 maßnebend. 

d) An allen Fällen (zu a—y) fann der Käufer auch die Rechte aus $ 281 nad 
allgemeinen Grundfägen geltend machen (1. auch $ 323 Abi. Rund $ 325 Abi. 1 Cab 3), 
fomweit nicht die Anwendung der ädilisiiben Aniprüche nach dem zu Y) Gelagten als 
eine ausichliehende anzuieben it. Im Fall a) beieitint dann natürlich die Wahl der 
Wandelung dieien Anspruch aus $ 281; mit der Wahl der Minderung it er an 
fih recht verträglich, doh muß natürlih bei der Berehnung des Dlinderwertes das 
Surrogat in Anſatz gebracht werden. 
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c) Wegen der in der Zeit nah dem Gefahrübergang entitandenen (nicht 
auch wegen der jest erit entdedten) Mängel find dem Käufer die Nechte aus 
& 459 entzogen. Dagegen fann er fih noch auf die Gerchtiame aus $ 325 berufen, 
Kipp aad. und oben Bem. 9 zu $ 447. Die Vertragstreue erfordert noch immer 
vom Verfäufer die Bermeidung von Beihädigungen und tunlichite Behütung der 
Kaufſache vor Gefahren. Das wird unteritügt durch die Erwägung, daß ber Käufer 
mit dem Gefahrübergang feinesivegs immer (j. $ 446 Abi. 2 und 447) auch Eigen— 
tümer der Kauflahe oder (ſ. $ 447) auch nur Beſitzer geworden ift. In folden 
Fällen Hat der Verkäufer troß des Gejahrüberganges dem Käufer noch nicht alles 
verichafft, was er ibm nach S 433 verschaffen muß; er haltet aljo, wenn er den noch 
übrigen Teil der Erfüllung vertretbar unmöglich macht, und er muß dein Käufer nad 
$ 281 das Surrogat abtreten, das er etwa für die untergegangene oder verichlechterte 
Rauffache erlangt, 3. B. die Griaganiprühe gegen den Transporteur, den dritten 
mager oder den Verjiherer. So aub Erome aad. und Kiſch, Unmöglichkeit 

. 19. 

d) Endlich iſt noch die Frage zu erörtern, ob der Käufer wegen des — beim Ber: 
tragsichluß ihon vorhandenen — Mangels auch ftatt Erhebung der ädiligiichen Anz 
ſprüche das Geſchäft wegen Jrrtums oder Betruges anfechten könne? S. darüber 
vorzüglihb Besinger, Recht 03 276ff., Dana, Iherings Jahrb. 46 463ff. (be= 
actenswert) Schneider, Arhzivfrar. 97 1427. und Schloßmann, Irrtum über 
weientlibe Gigenichaften, S. 54, 58. Schneider wie Schloßmann verneinen 
arundiäßlich die Frage, aber fie haben m. &. ichwerlich erwieſen, daß die ädiliziſchen 
Ansprüche mit der allgemeinen Anfcchtungsbefugnis unvereinbar ſeien. Natürlich gebt 
ihre Anwendbarfeit iiber das Gebiet des nah S 119 weientlichen Irrtums weit hinaus; 
aber warum Toll da, wo der Mangel jo weit geht, daß er eine verfebrämwejentliche 
Gigenichaft der Kauflahe im Sinne von 8 119 Abi. 2 betrifft, die an diejen jchärferen 
Tatbeitand ſonſt geknüpfte weitergebende Wirkung darum ausgeichlojfen jein, weil die 
ſchon mit einem fchwäceren verbundene Wandlungsbeiugnis alsdann auch erit recht 
Play greiitt? Die Frage tit inſoweit praftiich bedeutiam, als der Käufer zwar wegen der 
fnappen Anfechbtungsfriit aus $ 121 und der ihm bei Unkenntnis des Verfäuiers drohenden 
Friagpfliht aus 8 122 in der Regel der Wandelung vor der Anfechtung den Borzug 
geben wird, aber bei Entdeckung des Mangels nach Ablauf der Berjährungsfriiten 
aus $ 477 noh immer zu einer „unverzüglichen“ Anfechtungserflärung befugt 
wäre. Es mag zugegeben werden, daß das im Cinzelfall bedenklich wirfen kann. 
Aber die Gegenmeinung bat praftiih mindeitens gleich ſtarke Bedenken gegen ſich, 
weil es erfahrungsgemäß oft zweifelhaft ift, ob beim Kauf einer gewiſſe Eigenjchaften 
entbebrenden Sache Sahmangel oder Geichäjtsirrtun anzunehmen ſei. Die Gegen— 
meinung würde bier dem Käufer die Gefahr einer richtigen Beurteilung des Tat: 
beitandes aufbürden, während nach der bier vertretenen der Käufer in allen nach $ 119 
überbaupt dazu geeigneten Fällen ruhig anfecbten kann, ohne jich wegen der frage, 
ob der Fall auch zur MWandelung geeinnet wäre, den Kopf zerbrechen zu müſſen. 
Trotzdem hat das RS. 35. V vom 1. VII, 1905 (JR. 09 52dff., DAZ- 09 962) die 
Frage genenteilig entidieden, weil andernfalls die Beſtimmungen zum Schuß der 
Verkehrsſicherheit „illuforiich gemacht würden“). Stampe in DIZ.05 1020, ſelbſt 
rechtspolitiich Anbänger dieſer Anichanumg, bezeichnet fie als „richterlide Geſetzes— 
änderung“, womit doch ihre dogmatiiche Unrichtigfeit anerfannt wird! 


s 459. 

Der Berfäufer einer Sache haftet dem Käufer dafür, daß fie zu 
der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer übergeht, nicht mit 
Fehlern behaftet ift, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhn— 
lihen oder dem nad) dem Vertrage vorausgejegten Gebrauc aufheben 
oder mindern. Eine unerhebliche Minderung des Wertes oder der 
Tauglichkeit fommt nicht in Betracht. 

Der Verkäufer haftet auch dafür, daß die Sache zur Zeit des 
Überganges der Gefahr die zugejicherten Eigenjchaften bat. 
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E. I 381, E. 11 397, RV. 453 — Mot. ©. 4-6, Prot. S. 670-1, D. 
S. 92-3, 


Anwendung der Zäbe auf | nach dem Vertrage vor | Rechtsgrund der Haftung 2. 
andere Verträge 2. ausgeſenter 4b BR. ig Mängel sb y. 
Beweis 7. Heilbare Mängel 4 a. €. a A een 8. 
fehler 1, | Kenntnis des Berkäufers 6. | 
Gebraud, "ewögnficher 4b = ee Zeitpuutt für der ee RNTSENEN 2,5. 
die Haftung 3. 


1, Allgemeines: Die Mängel, für die nah dem BGB. der Verkäufer einzufteben 
hat, find zweifacher Art: 

a) eigentlihe Mängel, Schler: Abweihungen von der gewöhnlichen Beſchaffenheit 
der Ware, welche ihre Brauchbarfeit oder Verfäuflichfeit beeinträchtigen. 

b) daö Nichtvorhandenfein pojitiver Gigenihaften und Vorzüge. Dieies 
fommt aber natürlich nicht ohne weiteres in Betradt, jondern nur, falls das Vor— 
bandeniein von Gigenichaften vom Berfäufer beionders zugelichert war. 
$ Fr Ausdrud „Mangel” umfaßt beide stategorien, ſ. 3. B. die Verwendung in 

60 5, 2 

Dabei bezieht fih der Wortlaut nur auf Mängel uw. von Sachen. Cine 
unmittelbare Anwendbarfeit auf andere Kaufgegenitände, insbeſondere Rechte, läßt 
fih aus dem Gelege nicht entnehmen und iſt daber abzulehnen, fo auch RG. 11. VI. 1904 
IB 33 403. Doc dürfte das einer entiprecbenden Anwendung wenigitens auf 
die Fälle nicht entgegeniteben, wo das verfaufite Hecht ein ſachliches Subitrat 
beiigt und durd deſſen Mängel mitbetroffen wird; ob auch darüber hinaus für die Fälle, 
wo der „Mangel“ des Nechtes in jeiner faftiihen Undurchſetzbarkeit liegt, ift ziveifels 
haft umd wohl zu verneinen. Denn die Haftung dafür wird nad $ 433 beim Berfauf 
einer Forderung nur als Folge einer beionderen Übernahme unterstellt. Dagegen 
nimmt die PBraris an, daß bei Hypotheken die Zuſicherung ihrer Güte alö Zu— 
fiherung einer Eigenschaft anzuſehen und nach SS 4609ff. zu behandeln jei, jo RG. bei 
Gruchot 45 341 ff. Zweifelsfrei iſt das nicht, und die ganze bier berührte Frage bedarf 
noch weiterer Klärung. 

Der Rechtsgrund der Haftung wegen der Mängel zu Ia und b ift verichiedener 
Art. Die eritere folgt unmittelbar von Geſetzes wegen aus dem Bertrage, fie tritt ein, 
obne das es eines Berichuldens des Verfäufers oder eines beionderen von ihm in 
dieſer Nichtung übernommenen Beriprebens bedürfte Dafür it aber die Haftung 
andererieits auch milder: dem Berfäufer wird nicht eine neießlihe Garantie für die 
Abmweienheit der Fehler auferlegt, die ihn gnenebenenfalls zum vollen Schadenseriag 
verpflichten würde. Noch viel weniger iſt es eine Haltung wegen Nichterfüllung, 
da dem Berfäufer nah der richtinen Ansicht eine Bertragspflidt zur Lieferung der 
Sadıe als einer feblerlofen nicht obliegt di. Bem. 2a Y au S 433). Vielmehr handelt 
es jich um eine beiondere, bloße Gewährleiitungsbaftung abgeibwäcten Anbalts, 
die ſtatt auf Erjag nur nah S 462 auf Wandlung oder Minderung gebt. 

Anders, wenn der Verkäufer den Mäangel arglütig verſchwieg; dann tritt die volle 
Haltung ein, wie bet übernommener Garantie. Aut bloß ichuldbaite Unkenntnis des 
2erfäuiers oder jchuldbaftes Verſchweigen von dem jragliben Dlangel wird man das 
nah dem BER. aber nicht eritrecden dürfen, f. Bem. zu 8 463, 

Die Unterſcheidung zwiſchen der milderen, „ädiliziihen” Haftung für Mängel als 
folbe und der fchärieren Intereſſehaftung bei dolus entftammt befanntlich dem 
Römiichen Necht (actiones aedılieine — actio emti) und fehrt überall in den modernen 
Geſetzbüchern wieder; ſ. Landrecht 1, 5, 88 326 im Gegenfaß zu $ 320; Code eivil 
Art. both, 1641ff. SächſGB. SS Woͤff nur darin gehen die anderen Rechte zum Teil 
weiter als das BGB. daß fie für den Gintritt der Intereſſehaftung mehrfach ein bloßes 
Verſchulden genügen laſſen; jo das Landrecht, nach der Meinung mancher auch das 
Gemeine Recht. 

Noch anders liegt die Sache — auch das nad dem Vorbild der gedachten biäherigen Rechte 
— bei Den zugefiherten Eigenihaften. Die Zuficerung bat nicht nur die Bedeutung, 
dem Fehlen einer folchen die Wirfung eines vom Verkäufer in der angegebenen Weile 
zu vertreienden eigentlichen Fehlers zu verichaffen, es wird vielmehr darin von Geſetzes 
wegen obne weiteres die Übernahme einer vollen Garantie des Verkäufers geichen, 
die ibn genebenenfalls auf das volle Intereſſe baftbar macht, $ 464. Eine Ber: 
Imailunaspflint dürfte aber ſelbſt die Zuſicherung nicht begründen, ſ. Ar. 2ay 
zu $ 433 eit. 
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Indes ift beides nur dispofitives Recht. Innerhalb der durd $ 476 (f. Dielen) 
gemwieienen Grenze kann der Berfäufer ſowohl jeine Verantwortung mehren wie 
mindern. Er fann die Haftung wegen gewiljer oder aller Mängel oder auch wegen 
der zugejicherten Eigenſchaſten vertragsmäßig ausichließen, auch letztere auf die 
MWirfung des $ 462 berabmindern, nicht minder auf der anderen Seite wegen der 
Fehler eine volle Garantie im Sinne von $ 463 übernehmen. 

3. Maßgebender Zeitpuntt: Als Zeitpunkt, in dem die Sade von den durch den 
Berfäufer zu vertretenden Mängeln frei jein muß, wird der Moment des Überganges 
der Gefahr auf den Käufer feſtgeſetzt. Das wideripricht den bisherigen Nechten, 
indem das Gemeine und Sächſiſche Recht, entiprechend dem Satze „emtoris est peri- 
eulum*“, ald maßgebenden Zeitpunkt den des Geſchäftsabſchluſſes zu, Grunde legten, 
während das Landrecht (I, 11, SS 192Ff.) fchlechtbin auf die Zeit der Ilbergabe ſah. — 
Wegen des Gefahrüberganges ſ. SS 4467 und Bent. dazıı. 

Dit der Feitießung des genannten Zeitpunftes ift feineswegs nelagt, daß jekt erit 
die Gewährichaftsbaftung des Verkäufers entitebe; er begrenzt vielmehr nur die 
bereits mit dem Bertragsichluß entitandene und für die Dauer der Zwiſchenzeit fort: 
dauernde Haftung. So mit Recht Schöller aad. ©. 15, Erome ©. 459. Es ſteht 
daher dem Käufer frei, auch ion vor der Übergabe oder Abjendung der Ware wegen 
eines erweislihen Mangels Wandelung, Minderung oder — gemäß 8 463 — Schadens: 
eriaß zu verlangen. Anders RO. 35. V vom 22. XI. 1902, Bd. 53 Wr. U ©. 73, 
Dernburg $ 185, I, Düringers$abenburg IL ©. 75, 81 ff., die vor dem Gefahr: 
übergang nur die allgemeinen Haftungsiäße anwendbar erachten, nachher die Gewähr: 
icaftsregeln. Beides iſt nach dem oben zu $ 433 Wr. 2a und in der Vorbem. vor 
s 459 Nr. 2 Gefagten unzutreffend. S. auch Yeonbard, Beweislalt S. 393 und die 

ngaben aus der meilt gegneriichen weiteren ‘Braris bei Warneyer, BGB. zus 459, 1. 

4. Insbeſondere über Fehler: S. über den Begriff des Fehlers Schröder, 
©. 14ff. Fehler iſt ein Zurücbleiben der Kauflahe binter der Normalbeſchaffenheit 
von Stüden der fragliben Wäarennattung oder hinter einem zum beſonderen vertrags- 
mäßigen Gebrauche geeigneten Stücke derjelben. Natürlich begründet nicht jeder Fehler 
eine Haftung des Berfauiers, ſondern — überall von bejonderer Abrede abgeieben — 
nur gewiſſe Arten von ſolchen: 

a) wegen dem Käufer befannter oder doch offenſichtlicher Fehler ift die 
Gemwährleiitungspflicht eingeichränft, f. $ 460 und Ben. dazu. 

b) allgemein müſſen die Fehler, um den Berfäuier haftbar zu macen, folche jein, 
„Die den Wert oder die Tauglichkeit der Zadje zu dem gewöhnliden oder dem nad) 
dem Bertrage borausgejegten Gebrauch aufheben oder mindern“, Was ift darunter 
zu veritehen ? 

a) der gewöhnliche Gebrauch iſt ein folcher, der im allgemeinen, ohne Rüdjicht auf 
die beionderen Verhältniſſe des Käufers, mit einer Sache gerade diejer Art gemeinhin 
gemact zu werden pflegt, 3. B. ein Neitpferd dient zum Reiten, ein Droichfengaul 
zum Fahren, ein Haus zum Bewohnen. ES würde alio in unſerem Klima die 
mangelnde Heizbarfeit der Zimmer des Hauſes zu vertreten fein (ſo auch NG. 
28.X.03, JR. 1903 Beil. S. 140), nicht auch die des Bodens, der Ktorridore und 
fonitigen Nebenräume. 

Auch ſolche Fehler, die nur den Tauſch-, nicht den Gebrauchswert mindern, kommen 
als ſolche in Betracht, Dernburg $ 184, II, allerdings wohl nur, wenn die Ware 
nach dem Ffonfreten Vertragszweck zum weiteren Umſatz beitimmt ift. Nicht minder 
auch ſolche Abweihungen von der vertragsmähigen Beichaffenbeit, die an ſich ihren 
Wert nicht mindern, vielleicht jelbit erböben, wenn fie nur infolge der Mode oder 
Seihbmadsrihtung die VBerfäuflichfeit beeinträchtigen, OYG. Colmar 11. XII. 1905, 
Nipr. VIII ©. 66. 

B) Daneben fommt es auch auf den nad) dem VBertrage vorausgeſetzten Gebraud an. 
Es genügt nicht, daß der Käufer für ſich einen jolhen Gebrauch (er beabiichtigt 
3. B. auch den Gntreeraum, den Boden zu bewohnen; den gefauften Sonnenicirm 
auch als Regenschirm, den nefauften Salonhund als Wächter des Hofes zu verwenden) 
von der Sade _ will; diefer muß vielmehr nah dem VBertrage, alio auf 
Grundeiner Rillensübereinitimmiung beider Teile, alö möglich vorausgeſetzt 
—— eine einfeitige ErfTärung des Käufers in dieſer Richtung iſt ſolange 
als unerheblich anzujeben, ald nicht der Verfäufer fie durch feine Zuitimmung, die 
freilih nah Yage der Sade auch im Stillihweigen Liegen fann, zum Vertrags— 
beitanbdteil erhoben bat. 
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Das ergibt fib far aus dem Wortlaut des Geſetzes. Es ift dort alſo mit nichten 
die Vorausſetzungslehre Windſcheids (richtiger: was man als ſolche veritanden bat, 
da Windicheid in Wahrheit einen einfeitigen, nicht zum Beitandteil der Willens: 
erflärung erhobenen Xorbehalt nicht beadtbar jein läßt, Yorausiegung S. 5-6, 
vgl. Sei, Neden und Abbandlungen S. XXIIII) mit all ihren praftiichen ünzu⸗ 
träglichfeiten angenommen worden. Die aenenteilige Annabme, oder vielmehr 
Berürdhtung, von Crome (ArhbFivfrar. 78 122 FF.) it unbegründet und inzwiſchen 
von ihrem Urheber jelbit mit Hecht wieder auigeneben („Partiariihe Rechtsgeſchäſte“, 
©. 283-7 und Recht 02 335). 

_ Anbererfeits fann es auch fommen, daß der bejondere vertragsmäßige Gebrauch 
hinter dem gewöhnlichen zurückſteht, z. B. jemand kauft einen alten, durchläſſigen 
Zinnkrug oder Kupferkeſſel zum Wandſchmuück, eine ſich als alt berausitellende Zeitungs: 
nummer zum Einwickeln oder zu noch profaneren Sweden. Hier wird ſich umgekehrt 
die Gewährleiitungspflicht gegenüber dem allgemeinen Umfang zu a entiprechend 
mindern können; jo auch Eccius bei Gruchot 43 308, 


Es iſt nicht erfordert, dat der Dlangel den Gebrauch zu a—ß auibebt, ed genügt 
vielmehr, wenn er ihn mindert: jo könnte die nicht beisbare Wohnung ja während 
der Sommermonate vollauf benußt werden. 


y) die zu vertretenden Mängel dürfen den Wert oder die Tauglichkeit der Sache 
nicht bloß unerheblihb mindern. Wann das der Fall, ift Tatirage, j. Mot. ©. 227, 
aub Schröder ©. 19ff. Es kommt wieder nicht ſowohl auf die objeftive als auf die 
fubjeftive IUmerbeblichfeit gerade nah den Zwecken des fonfreten Vertrages an. 
Anders freilib OYG. Dresden bei Seuffert 57 Wr. 209 ©. 392, das unter Berufung 
auf den Wortlaut des Geſetzes den objeftiv:abitraften Beurteilungsmaßitab zu Grunde 
legt. Aber wenn, wie jejtitebend, die F ‚Frage nad dem Vorbandeni ein des Mangels 
unter Verüdiihtigung der fubjeftiven Verbältnifie zu beantworten ijt (oben B), fo muß 
folgerebt auch die nad jeiner Erheblichkeit entipredend entichieden werden. Ins— 
beiondere wird auch ein Mangel dahin gehören, der zwar an fich nicht unerheblich iſt, 
aber doc jofort oder wenigitens nah Ablauf einer die Vertragszwecke nicht weientlich 
beeinträchtigenden Friſt gebeilt werden fanıı oder gar von jelbit verichwindet und 
inſoweit die Tauglichkeit nicht erheblich mindert. Das entipricht ſchon dem bisherigen 
Recht, ſ. die Haifische 1. 24 $ AD. 19,2 („si omnia in integro sunt, nihil ex obligatione 
paucorum dierum mora minuet“), ferner Entid. des ROGG. 13 ©. 235, Dernburg, 
Privatrecht IT S 143 No. 18. Für das BGB. iſt es angeſichts des das Schuldredit 
gemäß 5 242 vollauf beherrihenden Prinzivs von Treu und Glauben erit recht ans 
zunehmen. Bip.: ein noch etiwas feuchter Neubau, der in Furzer Zeit genügend aus: 
getrocknet ſein wird; das verkaufte Tier iſt zur Zeit erkrankt, wird aber alsbald 
geheilt ſein. Dagegen iſt der Mangel nicht ſchon allein deshalb ein unerheblicher im 
Sinne der Haftung, weil die Preisminderung, die der Käufer — verlangen 
kann, eine verhältnismäßig geringfügige ſein würde. Unerheblichkeit des Mangels und 
nn Dinderung find nicht dasjelbe; j. RG. 35. V vom 15. IV, 1905, Seuffert 60 
Jr 3 ©. 209, 


5, — über fehlende zugeſicherte Eigenſchaften. a) Zuſicherung: Über 
den Rechtsgrund der Haftung iſt ſchon oben unter Nr. 2 gehandelt. Nicht jede vom 
Verkäufer nur im feiner Annonze, Offerte oder ſonſt beim Verirage angegebene 
Eigenſchaft (.‚dieta et ‚promissa‘ ‘) begründet die Haftung aus Abi. 2, ſondern nur die 
geradezu zugejiherte, in dieſem Sinne garantierte Eigenicaft. Dieie Untericheidung 
gehört befanntlich ſchon dem Römiſchen Recht an (f. Dernburg, Band. 11 $ 100 Ar. a 
und No. 14) und ift, alö der Natur der Sache und dem Wortlaut des Abi. 2, der 
nur von zugeſicherten Eigenſchaften redet, entſprechend auch für das neue Necht anz 
zunehmen. A. A. Erome, Bart. Rechtsg. ©. 288), der aber de lege ferenda der bier 
vertretenen Meinung war (ArchZivPrax. 78 ©. 140). Aber auh wenn man die 
Zujiherung von der bloßen Angabe fondert, bleibt ihr Rechtscharakter zweifelbaft; 
wirft jie im Sinne einer einfeitigen Garantieübernahme, oder ift zum Cintritt 
der Wirkung eine bejondere zweijeitige Abmahung, ein auf die Garantie ges 
richteter Nebenvertrag, erforderlih? Das Neichögericht bat fich wiederholt im Sinne 
der zweiten Auffaflung entichieden, j. Bd. 54 Nr. 61 ©. 223, 36. V vom 
1. IV. 1903; Seuffert 60 Nr. 4 ©. 8, 35. V vom 25. XL 1903; Grucot 48 ©. 593 ff., 
35. V vom 13. 1. 1904, ebenſo DVG. Frankfurt in Ripr. IX ©. 2 (der Käufer 
müſſe in erfennbarer Weiſe ſeinen Geſchäftswillen vom Vorhandenſein der bejtimmten 
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Gigenihaft abhängig gemacht und zugleich der Verfäuier feinen Willen, dafür ein= 
zuſtehen, zu erfennen gegeben haben). Ganz ſicher iſt diejer angeblich vertragsmäßige 
GSharafter der Zufiherung freilih nicht, denn die in Abi. 2 erforderte Zuficherung 
fönnte an fich jebr wohl als einfeitige auigefaht werden, wogegen aud $ 305 wegen 
der anerfannten Möglichfeit einer Ausnabme feinen Gegenbeweis bilden würde, und 
feinenjalld wird man an die eiwa erforderte Zuftimmung des Käufers fonderlich 
ftrenge Anforderungen jtellen dürfen. Auch daß die Zufiherungserflärung des Ver— 
käufers gerade ausdrücdlich fein müffe (io Emerich, Kauf: und Werfvertrag ©. 61), 
it nicht erweislich; legt mir jemand 3. B. eine Helgolanumarfe erster Emilfion oder 
einen Hamburger Briejumichlag zum Kauf vor für den Preis von 10 Mark, jo liegt 
darin auch ohne jede ausdrüdliche weitere Bemerfung die Zuficherung, daß es ſich um 
ein Original und nicht etwa um einen zu 10 Pfennig erbältliben Neudrud handle. 
Ebenio liegt im Berfauf einer geitempelten Marfe meiit ohne weiteres eine Garantie 
für die Echtheit des Stempels. Wie hier Schloßmann, Irrtum über weſentliche 
Eigenſchaften S. 53, mit J—— Beiſpielen. Anders allerdings das DVG. Stuttgart 
vom 4. III. 1904, 238. 

Unnötig ift auch eine befondere Garantie in dem Sinne, daß man das Einſtehen 
für die Folgen befonderd übernommen haben müßte; dieje treten vielmehr, wenn 
nur die Zuficherung der Gigenichait jelbit bindend erklärt iſt, auch ohne Parteiabjicht 
von Geſetzes wegen ein. 

MWie immer man den Begriff der Zuſicherung auffaſſen mag: jedenfalls iſt ihre 
Erflärung ein Bejtanbdteil des Kaufvertrages, wennſchon vielleicht nur ein Neben— 
beitandteil. Tarum ift fie mit Recht vom RG. Bd. 56 Nr. 12 ©. 50 nur dann als 
wirfjam anerfannt, wenn fie an der etwa — nad $ 313 — nötigen Geſchäftsform 
teilgenommen bat, fo auch Grome, Recht 02 333ff.; Eccius bei Gruchot 43 
309. Aber natürlich erjtredt ſich die Heilung des Formmangels durch Auflaffung 
und Gintragung auch auf jie. 

Eine beftimmte Eigenihaft braucht nicht zugefichert zu fein, bindend iſt vielmehr 
auch eine allgemeine Zufiherung, etwa dahin, daß das verfaufte Tier geſund jet, 
RG. bei Seuffert 58 Nr. 4 ©. 8. 

Wann eine wahre Zuficherung vorliegt und wann nicht, ift unter Umjtänden 
Schwierig zu enticheiden; es wird jedoch der Auslegungsgrundiag des $ 157 in der 
Hegel ein befriedigendes Ergebnis herbeiführen können. Vage Anpreilungen, wie fie 
feitens gewiſſer Geſchäfte üblich find, werden jchwerlich als genügender Ausdruck einer 
verbindlichen „Zuficherung” anzufehen fein, ebenfowenig wie in Nom (di. 1. 19 pr. D. 
21,1: quae ad nudam laudem pertinent). 

b) @inenidaft: ( auch die reichhaltige Kafuiftif aus der Praris bei Warneyer 
BGB. zu $459 Nr. III). Darunter fällt nicht nur die förperlide Beſchaffen— 
heit der Kaufſache, vielmehr auch alle jonitigen Verbältnifie, die „nad den Verkehrs— 
anſchauungen einen Einfluß auf die Wertibäßung der Sache auszuüben pflegen”, 
OvLG. Kiel in Ripr. VIIL ©. 66, ſomit geeignet find, auf den Entihluß des Käufers 
zum Abſchluß des Geichäftes beitimmend einzumirfen, ſ. dazu audb 1.19 $ı D. 21,1, 
Entſch. des RG. bei Seuffert 40 Nr. 102 ©. 156 jowie jegt 3S. V vom 15. XL 1902. 
Bd. 52 Nr. 108 ©. 431 (dazu die beachtenöwerte Rritit von Yaband, DAZ.03 26: 2), 36.V 
vom 11. VII. 1903, DJ3. 03 501, 35. I vom 5. XI. 1904, Bd. 59 Ir. 70 ©, Hi0ff.; 
35. III vom 19. IX. 1902 bei Grucot 47 104, wo überall in weientlicher r Überein: 
itimmung der Figenſchaftsbegriff über die „natürlichen“, „körperlichen“ hinaus auch auf 
die „rechtlichen“ Verhältniſſe des Kaufobjektes ausgedehnt wird. So iſt denn aud) die 
Angabe, ein Gebäude jei zu einem bejtimmten Betrage gegen Feuersgeſahr verjichert, 
als Eigenſchaft angejeben worden, RG, 54 Nr. #1 ©. 222; nicht minder die beiondere 
baupolizeilihde „Baureife” wie erſt recht die natürlibe Bebaubarfeit, während 
freilih dad PVorbandenfein der im Sinne der ortöftatutariichen Vorſchriften für die 
Bebaubarkeit notwendigen mit dem Grundſtück ſelbſt nicht zuſammenhängenden 
Bedingungen, z. B. das Vorhandenſein eines Beſchluſſes der Gemeindebehörden über 
Anlage einer Straße, vom RG. 52 431 als über den Kreis der Eigenſchaften 
binausgebend erachtet ift. Aber auch ſolche Verhältniffe, die rein oder doch weſentlich 
wirtichaftliher Bedeutung find, können, wenn fie mit der Kaufſache in einer dauernden 
MWeife verbunden find, als Eigenſchaften ericeinen, jo insbeſondere der regelmäßige 
Mietertrag eines Haufes, RO. ZE. II vom 13.11, 1904 beit Seuffert 59 Nr. 151 
S. 268, OLG. Dresden Ripr. VIII S, 66 (etwas enger), 5. aub Crome Recht aad. 
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©. 335. Nicht minder gebören dahin Angaben über den regelmäßigen Umſatz A 
verfauften Gejchäftes oder Etabliifements oder über feine Rentabilität, j. NG. 35. II 

vom 12. IV. 1892 bei Seuffert 48 Nr. 15 & 21 und bei Grucot 47 104 (365. 1IL 
19, IX, 1902) — enger anicheinend 38. V vom 10.V. 1905, 3. j. Rechtspfl. Bay. I 
S. 368; OVG. Kiel in Nipr. VIII ©. 65; ebenſo GCrome ©. 335; Endemann 
$ 161 Anm. 23; 1. aud die weiteren Angaben aus der Praxis bei MWarnever, BGB. 
zu 8 459 Nr. 8. Der frühere Widerſpruch von Staudinger Ar. 8 iſt von ober dal. 
Aufl. 2 Nr. 4 nicht aufrechterhalten; er ſcheiterte ſchon daran, daß in den einichlägigen 
Fällen nicht nur das Haus, jondern darüber hinaus das Geſchäft als joldes den Kauf— 
ER bildet. Bei einer Hypothek ferner fann es als Eigenschaft angejeben werden, 
aß sie „aut“ fein soll, NS. 35. V vom 25. XI. 1903 bei Grudot 48 341 ff. (auc 
dies mehr eine wirtichaftliche, als rechtliche Qualität!). Aber immerbin müjjen fich 
die fraglihen Verbältnifie unmittelbar auf den Kaufgegenftand bezieben, daher bat 

G. 59 243 aad. in der mangelbaften Beichaffenbeit der einer Aftiengeiellichait 
gebörigen Grubenfelder und Erze feine Eigenschaft der Aktien dieſer Gefellichaft erblickt, 
fiber mit Nedt. 

Natürlib kann der Berfäufer, und wird häufig, auch die Abmweienbeit 
gewifier Mängel beionders zufihern; dadurch bebt er feine Haftung ihretwegen 
über das gewöhnliche Maß binauf zu einer wahren, jchärferen Garantiebaftung. ©. 
auch die Bemerkungen von Crome, Bart. Rechtsg. S. 287. 

Daß die Haftung aus Abi, 2 eine Murat iſt ($ 463), wurde jchon oben in Nr. 2 
ausgeführt. Sie iſt aber auch eine umfaſſendere, indem bier nicht, wie in Abi. 1, 
unerbeblide Fehler von der Haftung ausgeicloffen find; Die größere oder neringere 
Bedeutung des Fehlers ift nicht für die Eriftenz, fondern nur für den Umfang der 
Verpflichtung des Berfäufers bedeutſam. a, e8 braucht ſich um einen Fehler gar 
nicht zu handeln; auch das Nichtvorbandenjein einer in der Regel nicht zu vermutenden 
Eigenſchaft begründet, ſofern ſie nur zugefichert ift, die Haftung, Römer DZ. 04 592, 
Nur wenn erweislich der Käufer beim Vertransichluß auf die Suficherung fein 
Gewicht legte, bleibt fie außer Betracht, NG. 24. VI. 1903, 3BIFG. 4 Auch 
ss verichuldete Unkenntnis des Käufers vom Mangel bier deſſen — nicht, 

6 ©? 

6. stenntnis und Verſchulden des Verkäufers: Ob der Verfäufer von den nach 
dem Geſagten zu vertretenden Mängeln weiß, ift jür feine Haftung im allgemeinen 
unerheblich; jedoch ar jein argliitiges Verhalten unter Umständen noch ibre 
weitere Verschärfung, ſ. $ 463, auch 8 476, 

Ebenſo iſt es, ſoweit der Vertaufer überbaupt haftet, im allgemeinen gleichgültig, 
ob der Mangel ohne fein Zutun entitanden oder von ibm jelbit durch eine freie oder 
gar direft ſchuldhafte Handlung heigeführt iſt. 

Anders nur, wenn das ſchuldhafte ſchädigende Benehmen nad dem Vertragsabichluß 
vorgenommen wurde. Dann bajtet der Werfäufer dafür gemäß SS 276, 325 auf 
Schadenseriaß, und jein Verhalten gibt dem Käufer die jonftigen in $ 325 zit. ver— 
BANN Nechte, näberes Borbem. vor $ 459 Nr. 2. 

Beweis: Die Beweislaft it die gewö hnliche: an fih muß alio der Nerfäufer 
—— daß die dem Käuſer angebotene Sache die von ihm zu vertretenden Eigen⸗ 
ſchaften hat, ſ. 320 und Bem. Wr. 2 dazu. Anders gemäß 8363, falls der Käufer 
die Sache als Erfüllung angenommen bat, foiern ihm alsdann überhaupt noch das 
Recht der Mängelruige zuftebt (S 464). 

Eine ſcheinbare Ausnahme erleidet das Geſagte dann, wenn der Käufer eine 
über das gewöhnliche Maß hinausgehende Haltung des Verkäufers geltend macht; ſei 
es, dat ein bejonderer Gebrauch der Sache vertragsmähig voransgeiekt, ſei es, daß 
eine Eigenſchaft vom Verkäufer zugefichert fein fol. Solche Abreden muß der Käufer 
beweiſen, da er weitergehende Nechte darauf gründet. Iſt ibm aber dieſer Nachweis 
gelungen, fo lient dem Berfäufer wieder der Beweis darür ob, daß er dieje befonderen 
Pflichten durch Yieferung einer entiprechenden Sache erfüllt habe. 

8 Wegen Zuſicherung der Größe eines Grundjtüds ſ. $ 468 und Bem. dazu. 

9, Anwendung auf andere Berträge: Die Beitimmungen der SS 459 ff. gelten nad 
$ 493 bei anderen Veräußerungs= und Belaftungsverträgen, aber auch ohnedies Fraft 
bejonderer Beitimmung bei der Gemeinſchaft (8 757) und Erbgemeinſchaft ($ 2042). 
Andere Grundſätze fommen zur Anwendung bei der Echenfung (S 524), Dliete ($ 537) 
und Pacht ($ 581). 
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10. ©. aud wegen der prozefiunlen Behandlung 5488 ZPO., wegen des Aus: 
ri a Haftung bei Veräußerung gepfändeter Gegenit tände $ 806 daſ., aud) 
4b y 


S 460. 


Der Berfäufer hat einen Mangel der verkauften Sache nicht zu 
vertreten, wenn der Käufer den Mangel bei dem Abſchluſſe des Kaufes 
fennt. Iſt dem Käufer ein Mangel der im $ 459 Abf. 1 bezeichneten 
Art infolge grober Fahrläfligkeit unbekannt geblieben, jo haftet der 
Verkäufer, jofern ergnicht die Abmwejenheit des Fehlers zugefichert 
hat, nur, wenn er den Fehler argliftig verjchwiegen hat. 

E. 1382, €. 11 398, RB. 454. — Mot. ©. 226, Prot. ©. 671-3, D. ©. 9. 


1. Allgemeines: Schon das bisherige Necht ließ die Aniprüche des Käufers wegen 
Mängel der Kauflache, ſoweit fie nicht auf Arglift oder befonderer Garantie des Ver: 
käufers berubten (die jogen —— Anſprüche), bei Kenntnis oder ſchuldhafter Un— 
kenntnis des Käufers wegfallen, f. 1. 14 810 D. 21,1; SächſGB. $ 904. Dem 
folgt das BGB, jedoh unter Beihränfung der_ verichuldeten Unfenntnis der Mängel 
auf den Fall einer groben Fahrläffigfeit im Sinne von SS 276-7. 

Gemeint find damit auch im Sinne des BGB. nur die gewöhnlichen Anſprüche 
aus $ 459 Abi. 1. Die weitergehenden Anjprüce des Käuſers wegen argliftigen 
Verihweigens des Mangels durdb den Berfäufer oder beionderer Zuficherung einer 
Eigenſchaft werden durch die fahrläffige Umfenntmis des Käufers nicht ausgeichloffen. 
Erit eine wirflibe Kenntnis des Käufers bejeitigt auch fie. 

Wenn man bisweilen (ſ. Mot. S. 224) jagt, der zur Haftbarfeit führende Mangel 
müſſe verborgen fein, jo ift das ungenau, f. Kober:Staudinger Nr. 1b, Coſack 
$ 127, 8 Auch wenn der Mangel offenfichtlih war, der Käufer ibn aber aus ſub— 
jeftiven Gründen, etwa Blindheit oder Kurzſichtigkeit, ſchlechter Beleuchtung nicht er: 
fennen fonnte oder wenn er ihn nur, und fei es auch infolge (nicht grober) Fahrläſſig— 
feit, tatlählih nicht erfannte, tritt die Haftung ein, während fie umgekehrt aus: 

eichlojjen ift, wenn der an ſich verborgene Mangel gerade dem Käufer zufällig 

efannt war. 

Griordert ift zum Haftungsausſchluß eine Kenntnis der Mängel in ihrer weſent— 
lichen Bedeutung für den Gebrauch der Kauffache; Fennt der Käufer nur einen „außeren 
Fehler” obne jedwede Einſicht in ſeine, damit noch nicht ohne weiteres flare Tragweite, 
fo ift $ 460 inſoweit nicht anwendbar, RG. 35. II vom 11. VII. 1905, Recht 09 471. 

2, Zeit des Kennens oder Kennenmüflens: (5 fommt im Sinne der vorliegen 
den Beitimmung auf das Kennen zur Zeit des Vertragsſchluſſes an. Später er: 
langte Kenntnis iſt belanglos, es jei denn, daß der Käufer ihrer ungeachtet die Sache 
vorbehaltlos annimmt, f. über diejen Fall $ 464. Auch eine früber einmal vorhandene 
Kenntnis ſteht dem stäufer nicht ichlechtbin entgegen, wenigitens nicht, jofern er an 
nehmen fonnte, der Mangel werde inzwiſchen geheilt jein. Andernfalls wird freilich 
ſolche frühere Kenntnis die ipätere Unfenntnis in der Regel zu einer unentichuldigten 
im Sinne von Sat 2 itempeln. 

3. Unterjuchun spflicht des Nänfers? An ſich iſt dem Käufer eine foldhe weder 
für die Zeit des Geſchäftsabſchluſſes ($ 460) noch bei Empfangnahme der Ware auf: 
erleat (S 464), dies im Wideriprub zum HB. $ 377. ©. aud gegen eine Be 
ſichtigungspflicht Eccius bei Gruchot 43 308, vermittelnd — es fomme auf die 
Üblichfeit an — Goldmann: filienthal S. 49%. Am Endergebnis dürfte das 
zutreffen: denn wohl zweifellos fann die Unterlafjung der Bejichtigung immerbin unter 
Umjtänden als grobe Fabrläfjigfeit im Sinne des Satjes 2 aufgefaßt werden, die dem 
Käufer wenigitens die, Aniprühe aus $ 462 -— nicht auch, nah 460 Sap 2, die 
aus 8 463 — nimmt. S. Mot. ©. 220. ann dem jo iſt, beitinmt fich wiederum nad 
er Gigenart des ‚einzelnen Falles: Danach wird es auf die mehr oder minder große 
Sachkunde des Käufers ankommen, nicht minder auch darauf, ob er nah der Perſon 
und den Verbältnifien des Nerfäufers mit einer nabeliegenden "Möglichkeit des Mangels 
rechnen mußte (Dorifrämer — vornehmer Bazar der Grofitadt). Auch die auffällige 
Billigfeit der Ware (3. B. des venetianischen Glaſes, der ſeltenen Briefmarfe) kann 
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den Käufer leicht zu einem jchärieren Zufehen auf die Umechtbeit verpflichten. Immer: 
bin wird die Fahrläffigfeit des Käufers nicht häufig den Vorwurf einer geradezu 
„groben“ verdienen. Gegenüber einer pofitiven Berfiherung des Verkäufers, auch 
wenn fie jich nicht gerade auf beitimmte Eigenichaiten beziebt, wird der Käufer anderer: 
jeitö meiit auf weitere Unterfuchung verzichten dürfen, ſ. Coſack $ 128, I, 1b 

4 Ausnahmen: Troß des allgemein redenden Wortlautes bürite unter Umständen 
die Kenntnis des Käufers auf feine Anfprüce einflußlos jein. Dies nämlich, wenn 
der Verkäufer die Wegſchaffung des beiden Teilen befannten Mangels veriprocden 
. B. ih fauje ein Haus, deilen fchabhaftes Dach der Verkäufer dabei auszubeflern 
veripricht). 

Der Sinn eines derartigen Verſprechens ift verihieden. Unter allen Umftänden 
verliert der Verfäufer dadurh das Recht, fih zum Ausichluß der Käuferrechte auf 
8 460 zu berufen. Vielmehr iſt möglicherweile das Vorhandenſein der fehlenden 
Eigenſchaft oder das Nichtvorbandenfein des vorliegenden Mangeld zur Zeit des 
Gejahrüberganges als zugeſichert anzuſehen, ſodaß, wenn die Bejlerung bis dahin 
nicht erfolgt ift, der Käufer die Gerechtſame aus 88 459 Abi. 2, 463 gewinnt. Mög: 
liherweile, ja m. E. wobl in der Negel, fit der Sinn der, daß der Verfäufer fich 
zur Vornahme der Beilerung verpflichtet, fo daß er darauf Flageweife in Anſpruch 
genommen werden kann und wegen Nichterfüllung nah Maßgabe der allgemeinen 
Regeln baftet. Das ift an fib nur ein Nebenvertrag, der auf den Hauptvertrag 
grundiäglich nicht einwirft. Er kann aber auch mit der ebengenannten Juficherung 
verbunden ericheinen, fo daß bei nichtvollgonener Herftellung der Käufer aus der 
Zufiherung zugleih die Rechte des $ 463 gewinnen würde, \elbjt dann, wenn ber 
Verfäufer dafür nah den allgemeinen Regeln aus dem Nebenvertrag nicht verant: 
wortlich wäre Doch wird eine foldhe kumulative Vereinbarung wohl nicht unterjtellt 
werden dürfen. S. auch Mot. ©. 226, Eccius aad. ©. 310. Kober:Staudinger 
zu $459 Ar. 11, BPland Nr. 2. Dernburg $ 184 Anm. 14 fcheint die Wirkung der= 
artiger Abreden nur im Ausichluß des Präjudizes aus $ 460 zu erbliden. 

Sicher dürfte jein, daß derartige Abreden in manchen Fällen nach Verkehrsgebrauch 
als ſtillſchweigend vollzogen unterjtellt werben können, jo richtig Gofjad $ 127, 1, 
3a (Möbelfauf). 

5. Über den Begriff des argliftigen Verſchweigens ſ. $ 443 und Ben. dazu. Das 
bloße VBerichweigen genügt dazu nicht, ſofern nämlich der Verkäufer annehmen durfte, 
der Käufer werde den Diangel icon fenmen. Dies wird zumal bei auffällig niedriger 
Preisieftiegung öfters der Fall fein. Oder der Xerfäufer durfte annehmen, der 
Mangel jei im vorliegenden Falle belanglos. S. Yaband im ArhZivfrar. 74 32, 
Grome daſelbſt 78 142. 

b. Beweis: Da es fih in $ 460 um beiondere, die Rechte des Käuferd aus— 
ichliehende Umstände handelt, jo muß der Verkänſer das Kennen oder qualifizierte 
Kennenmüſſen des Käufers als rechtshindernde Momente beweilen. Dem gegenüber 
fann sich der Käufer auf die Zuficherungen des Verkäufers oder auf feine Arglift im 
Sinne einer Neplif berujen, es jet denn, daß ihm ſelbſt wirfliche Kenntnis der 
Mängel — nicht nur grobfabrläffige Unkenntnis — nachgewieſen tft. 


. g 461. 


Der Berkäufer hat einen Mangel der verkauften Sade nicht zu 
vertreten, wenn die Sache auf Grund eines Pfandrechts in öffent- 


liher Berfteigerung unter der Bezeichnung al3 Pfand verkauft wird. 

6.1395, E. 11398a, RV. 460. — Mot. S. 237—8, Prot. S. 701, D. S. 93. 

1. Die Abſchwächung der Haftung des verkaufenden Pfandgläubigers iſt nicht 
im Römiſchen Recht, aber wenigſtens teilweiſe in den modernen Geſetzbüchern an— 
erkannt, ſ. Yandrecht I, 11, $ 344 und I, 20, $ 216, noch weitergehend Code Art. 1649, 
Letzterem tolat das BGB. 

$ 462 bat aber nidjt den Sinn, daß in diefem Falle die Haftung ſchlechthin weg— 
fiele, vielmehr j 

a) iſt die Beitimmung Dispofitid; einer vertragsmäßigen Übernahme der Haftung 
jteht nichts im Wege. Ob in der Zuficherung gewiſſer Gigenfchaiten bereits eine ſolche 
liege, dürfte Tatfrage fein. Die bloße einfeitige Jufiherung im Sinne von $ 459 
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begründet als ſolche Feine vertragsmäßige, jondern nur eine geießliche gaftung, 
ſ. Nr. 5 daſ., und eine ſolche iſt im Falle des $ 461 eben ausgeſchloſſen. So aud 
Eccius bei Grudot 43 313, Enneccerus ©. 603 gegen Pland Nr. ib, Erome 
8 220, Ann. 75, Deruburg $ 104, VII, 3; wie bier anicheinend auh Kober-Stau— 
Dinger Nr. 1 Abi. 2. 

b) es muß fih um Verkauf in öffentliher Versteigerung handeln (j. SS 1235, 
1237, 383 BGB.); ein, auch ſonſt zuläffiger, PBiandverfauf nah 88 1240 Abi. 2. 
82 würde zum Ausjchluß der Haftung nicht genügen. So aud Yandredt and. 

„8 217. 

c) Die Sache muß dabei geradezu als Pland bezeichnet jein. 

d) Ansprüche des Käufers aus etwaigem argliftigem Verſchweigen des Verfäufers 
fönnen jich injoweit ergeben, als darin vielfah der Tatbeitand einer unerlaubten 
Handlung im Sinne des $ 823 Abſ. 2 oder doch eine jittenwidrige Handlung im 

inne des $ 826 liegen wird. So auch Enneccerus aand., Kober:Staudinger 
Nr. 3, ſ. auh Mot. ©. 237. Dagegen ift nicht anzunehmen, daß gemäß S 242 und 
der Analogie von $ 476 die Vorichrift des 5 461 gegenüber einer Argliit des Ver— 
fäuferö unanmendbar jei (jo Aufl. 1). 

2. ©. auch die entiprehende Beitimmung der ZPO. $ 306, wonadh die Gewähr: 
leiftungspflicht beim Verkauf gepjändeter Sachen ausgeſchloſſen iſt. 


s 462. 

Wegen eines Mangels, den der Verkäufer nach den Vorſchriften 
ber $$ 459, 460 zu vertreten hat, kann der Käufer Rückgängigmachung 
des Kaufes (Wandelung) oder Herabjeßung des Kaufpreijes (Minderung 
verlangen. 

&. 1383, E. 11399, RV. 456. — Mot. S. 227, Prot. S. 6734, 676 ff.; D. S. 93-6. 


1. Allgemeines; Aumendungsgebiet: Das Edikt der Adilen und feine fpäteren Gr: 
weiterungen gewährten befanntlic dem Käufer wegen verborgener Mängel der Kauf— 
jahe nad jeiner Wahl die actio redhibitoria (Wandelungsaniprudy) und actio quanti 
minoris (Minderungsaniprudj), und dieſem Beiipiele des NRömiihen und Gemeinen 
Rechts find in der Grumdidee die mafgebenden modernen Necte (i. Yandredt I, 5, 
88 325 ff.; Code Art. 1644, SächſGB. S 809; andere Belege in den Mot. ©. 227) ge: 
folgt, insbejondere nunmehr auch gemäß $ 462 das BGB. Und zwar gewährt es — 
von der abweichenden Sonderbebandlung der Viehmängel, 88 481 ff., abgeieben, beide 
Gewährihaftsaniprühe nah Wahl des Käufers ganz allgemein; abgelehnt wird 
mittelft Nichterwähnung insbejondere die — auch im GR. nach der richtigen Auf— 
fafiung nicht begründete — Lehre, daß allein wegen gewijier Hauptmängel redhibi— 
torisch geklagt werden fünne. S. Mot. aaO. 

An Abjchneidung einer berühmten gemeinrechtliben Kontroverie läßt ferner das 
BGB. die ädiliziſchen Anſprüche auch beim Berfauf gattungsmäßig beftimmter Sachen 
zu, ſ. für diefen Fall die Sonderbeitimmung in $ 480 und Ben. dazu. 

Megen beilbarer Mängel f. beionderö Bem. 5. 


2. Seitaltung der Geredtiame aus 8 462: Das BGB. hat niht nur in der 
grundfäglichen Anerfennung des Wandelungsd: und Minderungsrechtes das Vorbild 
des römifhen und modernen Rechts befolgt, fondern auch im der juriftiichen Aus: 
geitaltung. Es faht nämlich beide Gerechtiame als beiondere, aus der Mangelbaftigfeit 
der Verfäufersfeiltung entipringende Anſprüche — als befondere jubjeftive Rechte 
des Käufers. Am Gegeniag zu dieſer, bei der Beratung fiegreih gebliebenen 
Auffaſſung war in der Kommilfion auch eine andere vertreten worden, wonach durd 
den Mangel der Kaufſache nicht ſowohl neue Anſprüche des Käufers geichaffen, 
als vielmehr jeine aus dem Kaufgeſchäft an ſich entitandenen Verpflichtungen 
abgemindert werden jollten, ſ. Protof. S. 677 („die Mängelbaftung bedeutet eine 
materielle Abihbwähung derjenigen Gebundenheit, welche für den Käufer mit dem 
Abſchluſſe des Kaufvertrags berbeigeführt wird”). Nach diefer Auffaſſung ift die 
Pfliht zur Zahlung des Kaufpreiies gemindert, und der Ktuufer fann ich außerdem 
durch eine einfeitige Nüctrittserflärung, wie nah 88 346 ff., von ihr ganz frei machen, 
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fo daß nunmehr auch der Verfäuier den durch die Wandelungserklärung bergeitellten 
Rechtszuſtand ſeinerſeits geltend machen kann. 

Dagegen nach der römischen und nunmehr auch im BGB. zu Grunde gelegten 
Auffaſſung beiteht die Verbindlichkeit des Käufers an fih voll zu Recht; er fann aber 
den Verkäufer anhalten, in die Aufhebung oder abmindernde Änderung deö Vertrages 
zu willigen. 

Da ſomit die ädiligiihen Gerechtſame als wahre Anſprüche geitaltet find, jo 
unterliegen fie auch als joldhe der Verjäbrung, und zwar gemaß 8 477 einer 
beionderen furzen; nad der gegenteiligen Konftruftion könnte es ſich dabei höchſtens 
um Ausichlußfriiten handeln — eine Verſchiedenheit, mit der auch praftiiche Ab⸗ 
weichungen, wohl nicht zum Vorteil jener Auffaffung, verbunden gemweien wären, 
ſ. Brot. ©. 60 —1. 

3. Juhalt und Geltendmadhung der Aniprühe: Die ädiliziihen Anſprüche geben 
zunächſt nicht auf Nüdgewähr der vom Käufer gemachten oder über den nach der 
Minderung verbleibenden Neitbetrag hinaus gemachten Leiſtungen, ſondern aui Eins 
willigung des Verfäufers in diejenige Änderung der Rechtölage, die der Käufer auf 
Grund des vorhandenen Mangels zur Entſtehung bringen zu laſſen berechtigt ift. 
Erſt hernach folgt daraus ein beionderer Anſpruch auf Nüderftattung des etwa zu viel 
Seleiiteten; f. auch $ 465 und Bem. dazu. 

Daraus ergibt ſich, daß die Anſprüche ihre Beiriedigung grundiäglich dadurch finden, 
daß auf Verlangen des Käufers ein Einverftändnis der ‘Barteien über die Wandelung 
bezw. Mlinderung erzielt wird, ſ. S 465. Nur jomweit das fehlt, kommt es zu einer 
gerihtliden Selterbinekune, 

Und zwar fann dieſe geichehen: 

a) in der Offenfive, actiones redhibitorise und quanti minoris, Wandelungs: und 
Weinderungsflage Mit ihnen erbeiiht man zunächſt die richterlibe Ergänzung der 
fehlenden Einwilligung des Berfäuiers in die Wandelung oder Minderung, dann aber 
auch die Zurückerſtattung des nah Maßgabe der vollzogenen zuviel Geletjteten (gegen 
Zurüdgabe der etwa ibon übergebenen Kauflahe). Einer Verbindung beider Anſprüche 
jteht prozeſſualiſch nichtö im Wege; jedoch tritt die Nollitreefbarfeit des Urteil gemäß 
ss 594 5 ZRO. bier ftets erit mit der Rechtskraft ein. 

b) nicht minder aber aud in der Defenfive („per exceptionem*). Damit erzielt 
der Känfer freilich wohl nicht (fo Aufl. 1) die richterliche Ergänzung der Cinwilligung 
des Verfäufers in die entiprechende Umgeltaltung des Sejchäftes, jondern wohl nur 
Ructebeitung, nicht Rückerlangung des je nachdem ganzen oder teilweiſen Kaufpreiſes. 

Denn es bedarf, wie gelant, zum ABuftandefommen der Wanbelung wie der 
Minderung einer Einwilligung des Verkäufers. Auf dieſe kann zwar der Käufer 
klagen und eine Ergänzung der fehlenden gemäß ZPO. S 594 durch (rechtskräftiges) 
Urteil herbeiführen. Aber eine bloße Einrede, als welche nur die Abwehr eines 
gegnerischen Klagebegehrens bedeutet, iſt zur Herſtellung einer derartigen Willens— 
ergänzung ungeeignet; das in Nechtöfrajt übergebende Urteil beichränft fich nad 
3PO. 8 322 auf den durch Klage oder Widerflage geltend gnemacten Anfpruc- 
Es bedürfte alio, um die Wandelung oder Minderung durch Nichteripruch herbei: 
zujübren, Seitens des beflagten Käufers einer Widerflage Anders freilich 
Dernburg $ 191, La. &: Goldmann: Yilienthbal ©. 5Ul; Hellwig, er: 
träge ©. 300, Anſpruch S. Aff. (weil ja der erfolgreiche Gebrauch einer peremtoriichen 
Einrede nad ihm allgemein den Anspruch vernichtet und Kipp-⸗-Windſcheid E. 657; 
ferner die meiften Gegner der Bertragsnatur der Wandelung (ji. unten bei $ 46h), da 
für fie die bier bervorgebobene Echwierigfeit offenbar nicht beftebt, fo Gecius bei 
Srucot 43 322 8., 1. auch die Angaben bei Yangbeinefen, Anipruh ©. 258. Wie 
bier Yangbeinefen jelbit S. 257 und die meiſten Anbänger der Vertragstbeorie. 

5. näberes über die Wandelungseinrede umten bet S 4798. 

1, Wahlrecht des Käufers: Zwiſchen den beiden zuftändigen Aniprücen bat der 
Käufer bis zum Vollzug der Wandelung oder Minderung die freie Wahl, ſ. Bem. 
us 409. 

: 5. Einfluß einer VBchebbarkeit des Mangels: Daß der Mangel in der Zufunft 
wieder bejeitigt werden kann, tut der Zuftänigfeit der Gewährſchaftsanſprüche feinen 
Abbruch — anders, wenn der früber einmal vorbandene Icon zur Seit des Kauf: 
abſchluſſes wieder völlia befeitint ift (1. 1. 16 D. 21,1). Die abweichende Regelung 
des Landrechts (1, D, S 326), das „die Zulälligfeit der ädiliziichen Rechtsmittel davon 
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abbängig macht, daß der Veräußerer nicht imftande ift, dem Fehler abzubelfen ober 
die zugeficherte_ — nachträglich zu gewähren“ (Mot. S. 227; Entſch. d. OTr. 
Bd. 69 S. 137, d. ROHG. Bd. 13, ©. 355), iſt als ſolche dem neuen Recht fremd. 


Eine andere Frage iſt aber, ob der Käufer nicht dem Verkäufer gemäß der das 
Kaufrecht beberrihenden Grundiäge von Treu und Glauben naczulaffen babe, die 
angebotene und ohne zeitraubende, bie Bertragsabſicht gefährdende Maßnahmen jederzeit 
mögliche Ausbeſſerung —— Das dürfte den Srundiägen des Römiſchen 
Rechts entipreben (. 484 D. 19,2) und iſt auch in der gemeinredtliden 
Praxis wenigſtens — für den Fall angenommen, daß das fragliche a 
vor der Klageerbebung erfolgt, j. Seufierts Arc. 15 Wr. 116 ©. 187; 46 Nr. 21 
©. 338 („Die Beklagte durfte, ohne gegen die Grundfäge von Treu und Glauben * 
verſtoßen, ein ordnungsmäßiges Angebot der Klägerin, die zur Dispoſition geſtellten 
Stücke in lieferbaren Stand zu verſetzen, nicht zurückweiſen“). S. auch daſelbſt 48 
Nr. 854 S. 134, wo unter Feſthaltung desſelben Grundſatzes nur wegen der Beſonder— 
heiten des Falles anders entſchieden ward. Tas entſpricht auch im praftiichen End— 
ergebnis mwejentlih der obigen landrechtlihen Borichrift, wenn man darin nicht eine 
Klagebedingung, daß der Verkäuſer zur Nahbeilerung unfähig ſei, jteht, ſondern nur 
eine ihm für den Fall feiner Fähigkeit dazu gewährte Einrede. 

Für das neue Necht ift folgendes zu jagen: 

a) Einen Anſpruch auf Nachbeſſerung bat der Käufer in der Negel nicht. 
Denn, wie oben Ar. 2uy zu $ 433 entwidelt wurde, beiteht für ihm grundſätzlich fein 
Aniprub auf Lieferung der Ware als einer mangelfreien; ſelbſt eine beiondere Zu— 
fihberung von Eigenichaften oder Mängelgreibeit begründet an fi nur Gewährſchaſts⸗ 
Be mann nicht auch eine derartige erweiterte Lieferungspflicht, ſ. Vorbem. vor $ 459 
Nr. 2 

Anders in zwei Fallen: 

a) Wenn der Berfäufer die Ware nah dem Bertragsichluß in vertretbarer Weiſe 
beihädigt bat; dann haftet er nah $ 276 auf Schadenserja, und dieſer beiteht nad) 
8 249 bei beilbaren Beſchädigungen in Herſtellung des früheren Zuftandes. So auch 
Coſack 8 127, V Goldmann-Lilienthal ©. 4%, Schollmeyer, Iherings 
Jahrb. 49 115. en die Formel bei Staub zu $ 377.968. Anm. 42, der 
Käufer fünne immer Nachbeilerung begebren, wo er Grjaß verlangen könne. Das 
trifft in den Fällen des 8 463 micht zu: es iſt ja feine Verichaffungäpflicht verlekt, 
und da die Ware den Mangel von jeber gebabt hat, kann auch fein Eria im Sinne 
des 5 240 als Naturalberitellung in Frage kommen. 

5) In vielen Fallen veriprict der Verfäufer ausdrüdlich oder ſtillſchweigend bie 
Lieferung der Ware in tadelloiem Zuftand; darin liegt in der Negel zugleih das 
Beripreben einer Ausbeflerung des entweder den Parteien befannten oder ſich möglicher: 
weile noch berauusitellenden Mangels. So kann es beim Möbelgeichält in der Negel 
wohl ohne weiteres als vereinbart gelten, daß der Händler die blind gewordene ‘Politur 
vor der Ablieferung auffriicen, gebeiste Stüde an fledig gewordenen Stellen neu 
beizen muß, j. oben Bem. zu 8 460, 

b) Kann umgekehrt der Werfäufer fih der Gewährſchaftspflicht durch Vornahme 
oder Angebot der Nachbeſſerung entzieben? Sicer iſt, daß der Käufer nicht 
vor Geltendmachung feiner Gewährſchaftsrechte zunächſt Nachbefferung verlangen muß. 
Aber ob er nicht ıwenigitens da, wo dieſe dem Verkäufer möglich iſt und jeine eigenen 
Intereſſen Genüge leitet, auf das entiprecbende Anfinnen des Verfäuiers nah Treu 
und Glauben einzugeben verpflichtet jei, it eine andere Nraae. Dafür grundfästich 
Gojad $ 127, V, 2, der darauf hinweist, daß auch bei Nichtlieferung der Ware 
der Käufer zunächſt den Ablauf einer Nachfrist abwarten muß, che er vom Bertrage 
zurüctreten fann, ferner Emerich, Kauf: und Iberfvertrag ©. 70, Kipp-Windſcheid 
©. böde, Leske ©. 199, Matthiaß ©. 498, Pland Wr. 4 im Grunde auc 
Kober: Staudinger Wr. ba, anscheinend auch Crome $ 220 Anm. 24, aus der 
PBraris RG, vom 8. II, 1904, var 33 1989, RG. 35. VI vom 6. VI. 1905, 
AR, 05 489 und KG, von 19. XL. 1903 in OLGRſpr. 8 55. Grundſätzlich dagegen 
Eccius and. ©. 315 —6, Endemann 8161 Anm 19-20, Schröder aad. ©. 13, 
Staub zu HGB. $ 377 Anm. 43, Weyl, Vorträge ©. 406, auch DVG. Franfiurt 
vom 27. V, 1904 in Ripr. IX ©. 286. Much fie neben meist zu, d daft eine vor dem 
Gefahrübergang freiwillig vollzogene Nachbeſſerung die Gewährſchaftsanſprüche befeitige. 
Aber darüber hinaus muß dem Berfäufer wenigitens da die Nachbeſſerung geitattet 
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werden, a) wo die Bebebbarfeit des Mangel3 von vornherein als ficher oder doch mit 
einer der Sicherheit praftiih nahefommenden MWabricheinlichfeit erwartet werden fann, 
ß) wo ferner durch die Reparatur entweder überhaupt fein oder doc fein den bes 
fonderen Bertragsjweden des Käufers zu nahe tretender Zeitverluft entitebt, Y) wo 
fein fonitiges ntereffe des Käufers (4. B. ein äſthetiſches) dadurch verlegt wird. 
Wollte bei Erfüllung diejer Vorausſetzungen der Käufer das Anſinnen des Ver: 
fäufers verweigern, jo veritieße daS gegen Treu und Glauben (S 242), entbielte 
vielfah ſelbſt eine nah $ 226 unftatthaite ſchikanöſe Nechtsausübung. Werner würde 
nad der Segenanficht die als ſchwächer gedachte (vgl. SS 462 mit 463) Gewähricaftss 
pfliht im Ergebnis den Werfäufer ftärfer belajten als die Griaßpflicht, die er bei 
bebebbaren Mängeln wenigitens teilmeiie gemäß SS 249 ff. durch Herſtellung be: 
friedigen. kann. S. auch Mot. S. 227 und das obige Argument von Cojad. 


8 463. 

Fehlt der verlauften Sade zur Zeit des Kaufes eine zugeficherte 
Eigenjchaft, jo kann der Käufer jtatt der Wandelung oder der Minderung 
Schadenserjaß wegen Nichterfüllung verlangen. Das Gleiche gilt, 
wenn der Berfäufer einen Fehler argliltig verjchtwiegen hat. 

E. 1385, E. UI 400, RB. 457. — Mot. S. 225—9 Prot. S. 686 —90, D. S. 9, 
0 Yiteratur: Kipp, Gutachten zum 27. Auriftentag, I 228 58., Werner, Recht 
5 303 ff, 

1. Allgemeines: In Übereinitimmung mit dem bisherigen Recht aibt auch das 
BGB. dem Käufer neben den ädilisischen Rechtsmitteln unter Umſtänden einen Anfpruch 
auf das volle Griüllungsintereile. Dies nämlich: 

a) wen der Mangel durch einen nad dem Bertragsichlui eintretenden, gemäß 
ss Nuff. vom Verkäufer zu bertretenden Umstand veruriact wurde. Das wird 
zwar für den Kauf nicht beionders ausgeſprochen, ergibt ſich aber als Folgerung der 
allgemeinen Lehren des Schuldrechts, ſ. VBorbem, vor $ 409 Wr. 2. 

b) außerdem aus den im $ 463 befonders aufgeiührten Gründen: alſo bei Fehlen 
ae Kigenichaften und bei argliitigem Berichweigen von Mängeln zur Zeit 

es Bertragsichluifes (Bem. 2). 

Der Begriff der „augelicherten Gigenichaiten” ergibt fih aus dem zu $ 457 Wr. 5, 
der des „argliltigen Verſchweigens“ aus dem zu 8 443 Wr. 2 Gelagten. 

Mit dieſer Regelung der Haftung gebt das BGB. über das Yandredt infomeit 
hinaus, als dieſes auch bei Garantieibernabme den WBerfäufer in der ftrengen 
Weile nur bei Berichulvden haften ließ. Aber andererieits verlangt das BGB. mangeld 
ſolcher Garantie eine wirkliche Argliit des Berfäufers, während das Yandrect 
(1,5, 8320) ein Verichulden genügen lieh, ebenio eine in der nemeinrechtlichen Praxis 
vielfach, neueſtens auch willenichaitlih von Fr. Yeonbard („Die Haftung des Ver: 
fäuiers für fein Berichulden beim Bertragsichlufle”, 1596) vertretene Anficht. 

Ob die Haftung auch wegen Mrgliit der Schilfen eintrete, iſt vom Geſetz nicht 
enticbieden und aus den zu S 443 Wr. 4 angegebenen Gründen für die Fälle zu b), 
anders matürlich für die zu a), bier wohl eber zu verneinen. Die Vermeidung von 
Argliſt beim VBertragsichluß it dem Berfänfer doch ſchwerlich im Sinne einer Vertrags: 
pflicht auferlegt, das wäre im Grunde Sogar ein hysteron proteron, jondern es 
joll erit aus dem argliitigen Verſchweigen eine — geſetzliche — Griagpflicht eut: 
ipringen. $ 275 ift alſo umanıwendbar, 

2. „Zur Zeit des Kanfes“: Die Haltung aus S 463 tritt ein, wenn die fraglichen 
Mängel zur Zeit des Kaufabſchluſſes vorbanden waren. Wegen fpäter eintretender 
ſ. Beim. la. Waren die Mängel zu jener Zeit da, verichwanden aber durd, Be: 
mühungen des Berfänfers oder auch von ſelbſt nachber, inöbelondere vor der Uber: 
aabe der Kaufſache, wieder, jo wird cö nah dem Wortlaut des $ 4163 bei der Haftung 
fein Bewenden haben. Indes iſt zu beachten: 

a) in der Zuſicherung von Gigenichaften iſt nicht immer die ihres derzeitigen Bor: 
bandenjeins, vielmehr unter Umständen nur die ihrer Heritellung bis zur Vertrags: 
eriüllung zu ſehen; dann gemügt der Berfäufer durch diefe natürlich feinen Vers 
pflichtungen. 
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b) auch ſonſt ift der Anſpruch des Verfäuferd nah Heilung des Mangels in der 
Regel gegenitanddlos, weil damit fein Interefle auf Null zutammengeichmolzen ift. 
Wegen der ädiliziichen Rechtsmittel in dieſem Fall ſ. Bem. 5 zu $ 462. 

Anders nur, wenn und jfoweit die Heilung erit jo fpät erfolgt, dat das Anterefie 
des Käufers inzwiichen bereits endgültig verlegt ift (4. B. das verfaufte Haus fonnte 
wegen des anfänglihen Mangels erſt fpäter bezogen werden). Dann bleibt die 
Haftung wegen diejes einmal eingetretenen Schadens beiteben. 

St umgefebrt die veriprodene Eigenſchaft zur Zeit des Vertragsſchluſſes vor— 
handen, nachher aber wieder verihwunden, jo tritt die nterejlebaftung aus $ 463 
nicht ein, da der Paragraph über dieſen Fall nichts beitimmt, auch die Voraus: 
feßungen einer analogen Anwendung fehlen. Wohl aber kann, wenn fich das vor 
Uebergang der Geſahr ereinnete ($ 446), darin der Eintritt einer teilweifen Un— 
möglichkeit der Yeiltung des Verkäuſers geieben werden im Sinne $ 323, fo daß der 
Käufer den Preis nah SS 472-3 zu mindern berechtigt tft. Anders bei NVerichulden 
des Verkäufers (f. Bem. la) und übernommener Garantie auch für die Zeit bis zum 
Gefahrübergang. 

3. (S. auch Bem. 5 a. E. zu $ 459: Bei der Haltung für zugeficherte Eigen: 
Schaften und megen argliitigen Berichweigens fommt es, tm Gegenjak zur bloßen 
Mängelbaitung, nicht auf die Erbeblichfeit der Wertminderung an. Das ergibt jich 
wegen der Juiicherungen aus dem Gegenfaß von 8 459 Abi. 1 und Abi. 2, wegen 
des argliftigen Verſchweigens aus feiner in $ 463 ausgeſprochenen Gleichſtellung mit 
jenen. So auch RG. 30. IV, 1904, IW. 38 359. 

j J Der Einfluß des Keunens oder Kennenmüllens des Käufers ergibt ſich aus 
3 460. 

5. Wirweit kann Schadenserfag verlangt werden? Wegen des Mangels 
it ja normalerweile keineswegs die ganze Berbindlichfeit des Verkäuſers, wie 
RS. 35. U vom 24. X. 1902, Bd. 52 Wr. 42 S. 355 (zuitimmend ober: 
Staudinger Wr. Sa) will, ja, nah dem oben zu $ 433 Nr. 2a vertretenen 
Standpunft ift überbaupt feine Verbinplichfeit des Verkäufers unerfüllt geblieben, 
vielmehr ſteht nur eine geſetzliche Haltung in Frage. Daran fann auch der, zus 
negeben bedenkliche Wortlaut: Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, nichts ändern. 
Denn unmöglich kann, jelbit wer an eine Berichaffungspflicht der mangelireien Sache 
glaubt, annehmen, daß der Verkäufer im alle des S 463 überhaupt nicht erfüllt 
babe; aud das RG. gibt dem Käufer nur das Net, die mangelbaite Sache zurück— 
zuweiſen und dann das gelamte Grfüllungsintereile zu verlangen, während $ 463 den 
genannten Ausdruf allgemein, alio nicht nur auf Grund folder Zurückweiſung, 
verwendet. Schadenderiag wegen Nichterrüllung bedeutet vielmehr nur Erſatz des 

ntereiies an der Abmweienbeit des vertretbaren Mangels oder fürzer 
Schadenserjag wegen ded Mangels. S. genen das RG. auch die lichtvollen Er: 
Örterungen von Kipp aad., der freilih mit dem Gefichtspunft einer teilmeiien 
Yeiftingsunmöglichfeit operiert, aber zu einem dem bier verteidigten entipvechenden 
Ergebnis fommt. Ganz wie bier Schollmener, Aberings Jahrb. 49 98, ſ. auch 
Pland Nr. 4, Eccius ©. 335ff, Staub zu $S377 HGB. Anm. 80, im wejentlichen 
jest auhb RG. 3S. V vom 12, XL. 1904, Bd. 59 Nr. db S. Id6 ff. 

Keinenfalls beftebt das nah 8 463 zu erießende Intereſſe in dem jogen. 
negativen Vertragsinterefie, jo mit Recht NG. 35. V vom 23. 1. 1904 bei 
Gruchot 45 900: Auch wenn der Käufer feinen Anipruh aus $ 463 auf Rück— 
eritattung des Kauſpreiſes und der Koſten richtet — was er freilich nach dem eben 
Geſagten nur ausnahmsweiſe kann — fordert er damit nicht (unstatthaiterweiie) 
das negative, jondern das pofitive nterejie, mag auch die Summe der des eriteren 
dabei gleich fein. Ahnlich Bd. 59 Wr. 46 nad. 

Das bier über den Erſatz Geſagte gilt jedenfalls in den Fällen von ©. 1, Haftung 
für Zufiberungen. Ob aber in gleihbem Sinne auch nab ©. 2, Haftung für arg: 
liſtiges Verſchweigen, ift nicht fiber. Dafür wiederholt das RG. fo beionders 59 16 ff. 
aad., dagegen Werner aad.: da es bier an Auficherung einer Gigenichaft fehle, 
fönne der Käufer auch nicht verlangen, fo geitellt zu werden, wie er bei Vor: 
bandenjein der vorgeipiegelten aber nicht zugefiherten Eigenſchaft iteben wiirde, 
fondern nur fo, wie wenn er nicht getäuicht wäre. Aber das Geſetz untericheidet nicht, 
e3 gewährt auch bei argliſtigem Verichweinen Erſatzanſpruch wegen Nichterfüllung, und 
dieier fann in beiden Sägen nur glei, im Sinne der herrichenden Yehre, verftanden 
werden, 
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5. Verhältnis der verihiedenen Käuferredite: 

a) Zwiſchen dem Griakaniprub und den ädiliziichen Rechtsmitteln hat der Käufer 
im Falle des $ 463 Die Wahl. Dies nicht im Sinne einer Wablihuld oder einer 
fogen. facultas alternativa, jondern im Sinne einer Wahlmöglichfeit awiichen mebreren 
ganz verichiedenen Aniprüchen. Wodurch das Wahlrecht erlöjche, Tann zweifelhaft jein. 
Soweit die Wandelung oder Minderung nad S 465 einmal vollzogen iſt, wird der 
Käufer nicht durd Verlangen des Schadenserſatzes die vollzogene wieder bejeitigen 
können. Dagegen die bloße einjeitige Erklärung, Wandelung oder Minderung zu be— 
gehren, entzieht als unverbindlich dem Käufer noch nicht das Recht aus $ 463, OLG. 
Bamberg bei Seuffert 59 Nr. 231 ©. 438. Ebenſo fann er ftatt des geforderten 
(„gewählten“) Schadenseriages noch immer zum Begehren der Wandelung oder Min: 
derung Solange übergeben, bis der Erſatz geleiftet, oder wenigitens der Verfäufer 
rechtöfräftia dazu verurteilt iſt (jo auch Erome ©. 471—2, Pland zu $ 465 Nr. 3 
a. E. anders Kloß — ſ. Vorbem. vor $459 — S. 291). Bertragsmäßigne Einigung 
über den Erſatzanſpruch wird jreilih Wandelung und Minderung gleichfalls nehmen, 
mindejtens unter dem Gefichtspunft eines vermutlihen Verzichtes. 

b) Kann der Käufer möglicherweiie auh Schadenseriag neben der Wandelung 
verlangen? Dafür v. Tubhr, DIZ. O1 446, Dernburg $ 156 Anm. 12. Das 
icheint weder durch Wortlaut noch durb Sinn des $ 463 gerectiertigt („Itatt der 
Wandelung“). Richtig iſt nur, daß mögnlicherweile das Intereſſe des Käuſers dahin 
gebt, die mangelhafte Sache wieder loszumerden gegen Gritattung des Preiies und 
Erſatz des etwaigen weiteren Schadens. Aber von einer Wandelung in tediniichen 
Sinn ift dabei feine Neve. Wie bier BPland Nr. 1. 


Ss 464. 
Nimmt der Käufer eine mangelhafte Sache an, obſchon er den 
Mangel fennt, jo jtehen ihm die in den $$ 462, 463 bejtimmten An— 
jprüche nur zu, wenn er fich feine Rechte wegen des Mangels bei der 


Annahme vorbehält. 

E. 1.356, E. 11. 401, NL. 458. — Mot. S. 229—30, Prot. S. 690— 91, D. S. 9. 

1. Allgemeines: Während $ 460 über den Einfluß einer Kenntnis des Käufers vom 
Mangel beim Kaufabſchluß handelt, regelt der $ 464 die Wirkungen einer bei An— 
nahme der Kaujjahe vorhandenen. Natürlich bejeitigt die Annahme die Aniprüche 
des Käufers nicht als ſolche, fie bat jedoch folgende Wirkungen: 

a) jie bürdet gemäß $ 363 dem Käufer wegen ber nachher etwa geltend gemachten 
Mängel die Beweislait auf. 

b) Unter Umftänden fann darin ein Verzicht auf die Geltendmahung der Mängel 
geiunden werden; dies möglicherweiie jelbit dann, wenn der Käufer dieſe nicht gekannt 
bat: der Wille, die Ware ſchlechthin behalten zu wollen (weil 3. 3. das dringende Bes 
dürfnis doch nicht anderweit mehr gededt werden könnte), mag fich nerade aus der Unter: 
laſſung einer Prüfung ergeben. Gine Entlaſtung des Verkäufers bei Annahme der 
Ware durch den Käufer wird häufig auch beionders erflärt. Einen ſolchen Sinn haben 
die Klauſeln: „wie bejehen“, „Beſicht erklärt”, „auf Beficht”, ſ. darüber Hanauj ef, 
ven des Verfäufers 1 S. döff. Für Arglift und nah der Sachlage nicht erfenne 

are Mängel wird damit aber fein Freibrief gewährt, Hanauſek aaO. und die dort 
mitgeteilte Rechtſprechung. 

Die Wirffamfeit eines ſolchen Verzichtes — auch eines nachträglichen — wird 
allgemein als jelbitveritändlich unterstellt, j. 3. B. Kober-Staudinger Wr. 3b, 8, 
Neumann Wr. 2, 86. in DIZ. 03 83, iſt aber in Wahrheit wegen $ 397 nicht 
ganz unbedenflih. Aber fie iſt eine praftiih unerläßlibe Notwendigkeit, die fich 
auch wohl mit dem Geſetz vereinigen läßt. Entweder man faßt den Verzicht gar nicht 
als Erlaß der Gewähricaftsaniprüce, jondern alö eine nach allgemeinen Grundſätzen 
einjeitig wirfiame Anerfennung der Ware als einer fehlerfreien oder doch den Anz 
forderungen des Käufers genügenden. Oder man entnimmt den $$ 460 und 464 
einen beionderen Nectsgrundiag, dat der Käufer in der Lage fein folle, durch feinen 
einjeitigen Willensentichluß über Sein oder Nichtiein der Gewährſchaftsanſprüche zu 
bejtimmen, wodurd dann die Vorichrift des $ 397 infoweit zurüdgebrängt würde. 
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e) davon abgeiehen gr dem Käufer nur Kenntnis der Mängel feine Nechte; 
das bejtimmt bejonders 8 464. 

Und zwar wird erfordert wirkliches Kennen; ein Kennenmüſſen, jet die Unkennt— 
nis auch noch jo unentihuldbar, bat als jolhes nicht die gedachte Wirkung. Das 
ergibt fich nicht nur aus der allgemeinen Unterjheidung beider Momente im BGB. 
(j. $ 166 Abi. 2 Saß ? und Bem. dazu), jondern aud daraus, daß beide im $ 460 
gerade für die Frage der Mängelbaftung des Verfäufers verfcbieden behandelt werden. 
Se aud die Mot. S. 230, während für das bisherine Net entiprehend feiner all 
— Gleichſtellung von Kenntnis und grob fahrläffiger Unkenntnis vielfach das 

egenteil wor ward, ſ. Windſcheid ILS 394 No. 29 und dort zitierte; 
Landrecht 1, 330, 

Ansbeforiere ift auch eine allgemeine Unterfuhungs: oder Anzeinepflicht, 
wie jie das HGB. Art. 347 G 377) eingeführt hatte und aud das BGB. für den Fall 
a Verfauies newiffer Tierarten aufnimmt ($ 455), bier dem Käufer nicht auferlegt. 

©. Prot. S. 690—1 und Bem. 3 zu $ 460, Jedoch jtebt nichts im Wege, durch 
befondere Vertragsbeitimmung eine ſolche auch im bürgerliben Rechtsverkehr ein: 
zuführen; eine derartige Beitimmung, wird 3. DB. in der bäufigen Klauſel „wie zu 
bejehen” zu finden jein. Einem argliftigen Verſchweigen des Verfäufers gegen: 
über ift aber auch eine folhe Abrede wirfungslos Wie der Käufer andererjeitö 
feine „wahre Kenntnis“ erlangt bat, iſt gleichnültig. 

Zu beachten ift, daß nah S 464 immer nur ein nachträglicher Berluft der 
anfänglich entftandenen Sewährleiitungsaniprücde in Frage ſteht. Darum ift eö bedenf: 
lich, ihn auf den Fall anzuwenden, daß beim Realfauf der Käufer die bereits als 
mangelhaft anerfannte Ware eriteht. Alsdann beitimmen fich die Folgen vielmehr nad) 
$ 460, ſ. aber au Wr. 4 dajelbit. ’ 

Iſt andererjeitö der Tatbeitand des $ 464 erfüllt, fo bejeitigt das nicht nur die 
Vertrags, jondern auch die etwaigen Deliftsaniprüce, die dem Käufer wegen des 
Mangels etwa, 3. B. nah $ 826, zuſtehen, NG. 35. V vom 26. X. 1904, Bb. 59 
Wr. 31 ©. 105, 

2. Begriff der Annahme: Siehe darüber im allgemeinen die Bemerkungen zu 
SS 362— 63. Zweifelhaft war bisher beim Lerfauf von Grundftüden, ob unter der 
enticheidenden „Annahme“ nur reale Übergabe, oder aud die Entgegen nahme 
der Auflaſſung zu verſtehen fei. Für legteres NG. bei Gruchot 24 955 und 
ibm folgend Dernburg, Privatredt ILS 143 No. 15, dagegen aber Eccius I$ 85 
No. 15. Für das neue Net nimmt Fiſcher-Henle No. ? unter Berufung auf $ 446 
an, daß die Annahme bei Grundſtücken „auch in der Gigentumseintragung im Grunde 
buche beitebe”, ebenfo Crome $ 220 Anm. 54. Auch ich möchte glauben, daß ent= 
fprebend dem Gefahrübergang ſchon der erfte der beiden wejentlihen Erfüllungsafte 

— Übergabe und Auflaffung — einerlei, welcher dem andern vorangeht, dem Käufer 
die Berufung auf die ibm befannten Fehler nimmt. Denn ſchon darin wird in der 
Regel eine „Annahme“ der Sade zu finden fein. So auch NG. 35. V. vom 8. vl, 

1904, Bd. 58 Nr. 67 ©, 263, 

3. Vorbehalt des Käufers und ihm gleichwirfende Momente. 

a) Die Annahme fchadet dem Käufer nicht, wenn er fih feine Rechte Dabei vor⸗ 
behält. Gin ſolcher Vorbehalt wird finngemäh als eine einjeitige empiangsbedürftige 
Grflärung gemäß SS 130ff. aufzufallen jein; er. fann ausdrüdlic, aber auch durd 
fonfludente Handlungen erfolgen, die den entiprechenden Willen nenügend befunden, 
denn das Geſetz verlangt nicht einen über die allgemeinen Regeln hinaus „ausdrüdz 
lichen“ Vorbehalt. 

Mit diefer Maßgabe muß der Vorbehalt aber genenüber dem Verfäufer oder jeinem 
legitimierten Qertreter vollzogen werden; ein Vorbehalt etwa gegenüber einem Noll 
futicher, Yaufburichen und dergleichen ift im allgemeinen durchaus ungenügend. 

Der Vorbehalt muß nad dem Tert bei der Annahme erjolgen, ſiehe über den Sinn 
diefer Worte RG. Bd. 53 Nr. 67 S. 93, 35. V vom 8. VI. 1904: Vornahme 
gerade unmittelbar beim Annabmeafte jelbit iſt nicht nötig. Auch ein vorgängigner 
Borbebalt kann wenigitens dann wirfen, wenn er als beim Annahmeaft aufrechterbalten 
anzuſehen iſt; eine formelle Wiederbolung dabei ift unnötig. 

Natürlib kann der Käufer — und wird häufig — die Sadıe jtatt des Vorbebalts 
bis zur Abitellung des Mangels zurücweiien, ohne deshalb in Annabmeverzug 
zu geraten. 
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b) wenn ſich der Verfäufer bei Übergabe der Ware zugleich verpflichtet, den von ihm 
zugegebenen Mangel ipäter zu bejeitigen, bedarf es natürlich feines beionderen Vor: 
bebaltes des Käuferd. S. Schröder (Borbem. vor $ 459) S. 21, Denn er hat dann 
in der Regel eine jelbftändige Pflicht übernommen, deren er natürlich wegen $ 464 
nicht ledig wird. 

4. Einfluß einer jpäteren Entdedung des Mangels: Es fommt nicht jelten vor, 
daß der Käufer den Mangel erit nach der Annabme entdeckt und den Gebrauch der 
Sache demungeacbtet jortiest. Dieier Fall fällt wörtlich nicht unter S 464, und ob 
man dieſen entiprechend darauf anwenden dürfe. (ſ. Yaband, ArchZivPrax. 74 ©. 35 
bis 36, der auf die bedenflihen Konſequenzen einer gegenteiligen Regelung binweilt), 
iſt aweifelbaft und wohl faum anzunehmen, f. dagegen auch Kober-Staudinger 
Nr. 9b, dafür (im Fall der MWeiterveräußerung der als mangelhaft erfannten Sade) 
Goldmann:Lilientbal S. 602 Anm. 3. 

Daß derartiges dem Käufer feine Anfprüce unter Umſtänden nehme, iſt freilich in 
der bisherigen Doftrin und Praxis vielfab angenommen, unter verichiedenartiger 
Begründung. ©. u. a. Ehrlich, Stillichweigende Willenserfläruug 1895 ©. 127; 
Entſch. d. RG. BD. 39, Nr. 45, ©. 172: es foll in der Ingebrauchnahme der mangels: 
haften Ware ein Verzicht auf die Wandelungsflage geieben werden. Dem ift bei: 
zutreten, man gewinnt mit diefem Geſichtspunkt ein befriedigendes Ergebnis, ohne den 
nicht paſſenden S 464 heranziehen zu müſſen. 

Unterſchiedslos wird cin folcher Verzicht freilich nicht unterftellt werden dürfen: 
man denfe an den Kall, wenn der Käufer fih in der Zwangslage befindet, zur Ber: 
meidung größerer Nachteile oder Unannehmlichfeiten die gelieferte fehlerhafte Ware in 
(rmangelung von etwas befierem weiter zu benußen (3. B. bei minberwertigen 
Medifamenten; Weinen einer geringeren Qualität, die auf der Feitlichfeit, zu der fie 
bejtimmt find, in Ermangelung beilerer Verwendung finden). Alt es doch nerade der 
Berfäufer, der den Käufer in eine ſolche Zwangslage gebracht bat (ſ. den intereilanten, 
m, E. nicht richtig entichiedenen Nedtsfall bei Ehrlich ©. 142). 

Noch viel weniger liegt in einer ſolchen — dies ſelbſt nicht in einer ohne Zwangs— 
lage vollzogenen — Angebrauchnabme ohne weiteres ein Verzicht auf den bloßen 
Minderungsaniprud, ſ. dazu Entih. d. NG. aad. und 17, 68. Denn jene ftebt 
zwar zur Mandelung, aber nicht zur Minderung an fih im Wideriprud; ein Verzicht 
auch auf die leßtere ift nur auf Grund befonderer Umstände anzunehmen. 

5, Beweis: Die geſchehene Annabme der Sache muß der Verfäufer; den Bor: 
bebalt der Käufer beweisen. 


8 469. 
Die Wandelung oder die Minderung it vollzogen, wenn fich der 


Verkäufer auf Verlangen des Käufers mit ihr einverjtanden erklärt. 

E. 1. 384, €. 11, 402, RR. 459, — Mot. ©. 225, Prot. I S. 674ff., 685-6, 
708ff., VI S. 180, D. ©. B—. 

Literatur: Flechtheim bei Gruchot 44 HS ff, Haymann daſelbſt 46 S10ff., 
Langbeinefen, Anſpruch S. 215ff, Mattbiaß, DIZ.02 200ff, Dertmann, „Nedt 
04 4ff., 29, Schröder, Gewährleiſtung (ji. vor $ 45) ©. Zdff., Beith, Diiiert. 
Erlangen 1904, weitere Angaben bei Havmann ©. 510 Wr. 3—4, Yangbeinefen 
©. 2165 No. 1-2 und unten. 


I, Allgemeines: Über die Seitaltung der ädilisiihen Anjprübe nah dem BGB. 
it ſchon im allgemeinen bei $ 402 Bem. 2—3 gebandelt. Hier bedarf es noch einer 
Unteriuchung darüber, worauf der Wandelungs: und Minderungsanſpruch gerichtet ſei. 
Darüber hat ſich eine der erbitteriten Mleinungsverichiedenbeiten entwidelt, zu der 
Stellung zu nehmen tft. Dabet ſoll im folgenden der Einfachbeit halber zunächſt allein 
von der Wandelung die Nede fein; das für fie Geſagte gilt für die Minderung 
überall entiprechend. 

a) An ſich läge es am nächſten, die Wandelung fih dur einfeitige Erflärung 
des Käufers im Sinne einer rechtsvernichtenden Tatſache, entiprechend der Rücktritts— 
und Anfechtungserflärung, vollziehen zu laſſen. Solche Auffaſſung bätte vielleicht 
rebtspolitifch am meilten für fich, aber dem geltenden Recht gebört fie nicht an. 
Ste ſcheitert jchon an der nicht wegzudeutenden Anerkennung des Käuferwablredts 
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zwiſchen beiden Gerechtiamen bis zur erfolgten Einwilligung des Berfäufers, f. den 

ert; ferner daran, daß man nad) ihr nicht, wie es doch 5 478 tut, von einer 
Wandlungseinrede, jondern nur von einer jolhen Einwendung reden fünnte — 
denn mindeitens mit der Geltendmachung des Wandelungsbegebrens in Prozeß müßte 
danad der Anipruch des Flagenden Berfäufers erlojchen fein. Ferner fehlt gerade der 
von der Ausübung des Rücktrittsrechts durch Erklärung handelnde $ 349 in der Reihe 
der nah $ 467 auf die Wandelung entiprebend anmwendbaren Rüdtrittsregeln. Endlich 
it die Bezeichnung des Wandelungsrectes als eined Anſpruches (f. 88 464, 477, 
475) mit der gedachten Auffaſſung unvereinbar, da es ihr zuſolge vielmehr ein Rechi 
des rechtlichen Könnens“ ſein würde. 

Daher iſt die Konſtruktion zu a) anſcheinend noch von niemandem zu Grunde 
gelegt worden. 

b) Deſto häufiger wird dagegen die Auffaſſung verſochten, daß der Wandelungs— 
anſpruch direft auf tatſächliche Rückgängigmachung der vollzogenen Yeiltungen gebe, 
indem durch die Wandelungserklärung der Vertrag zwar noch nicht bejeitigt, aber 
biejer Rüderitattungsanipruch bereits erzeugt würde. So zuerit Lobe, SächſArch.9 
104 ff. und Eccins, Grucots Beitr. 43 324 ff. Ihnen folgen Beith aad., Bier: 
mann, ArchZivPrar. 95 310 ff, Enneccerus ©. 605, Heuer, Recht 02 97 ff, 
Mattbiaß nad. G. Müller in Bl. f. RA. 69 45ff., Lebnharb zu Eck S. 461, 
Staub zu 8 377 Anm. 46 freilich in Widerſpruch zu Anm. 50 daielbit), Thiele, 
ArhivPrar. 93 357 ff, Werner, ‚Recht“ x 282 Hf., 315 ff, neuerdings auch Kober— 
Staudinger zu 8 402, 1V (anders Aufl. I Nr. I zu 8 Abd), beionders aber mit 
beachtenswerter Begründung Haymann ımd Langbeinefen and. Nicht aber 
das RG. 58 Nr. 108 ©. 424ff., da es nicht dieie Konftruftion, jondern nur eine 
allerdings ohne jie ichwer erflärliche Folaerung angenommen bat (j. unten). 

Die Theorie zu b) entipricht der Geftaltung der römischegemeinrechtlihen actio 
redhibitoria; wie dieje jtellt fie eine „quodammodo restitutio in Iintegrum“ dar, daher: 
Neititutionstheorie, 

Die Neititutionötheorie iſt nleichfall3 zu verwerfen; gegen fie fpricht enticheidend 
folgendes (j. ausführlider Dertmann, Recht and.) 

a) Wäre der Wandelungsanipruc mit demjenigen auf Rückgewähr identiich, fo 
müßte er der in $ 477 angeordneten furzen Verjährung unterworfen jein (anders 
ſeltſamerweiſe Langheineken ©. 220, 234, während Matthiaß S. 208 das zugibt). 
Es würde alio der Anſpruch des Käufers auf Rückgewähr ichneller verjähren als 
entiprehende ded Berfäufers, da dieier eben feinen Wandelungsanipruc bat, 
fondern nur auf Grund vollzgonener Wandelung einen gewöhnlichen Rückgewähr— 
anſpruch, der nicht unter $ 477 fällt. 

B) Will man dem ausweichen mit der Behauptung, der Rückgewähranſpruch des 
Verkäufers fomme erit dadurch zur Entitehung, daß er jeinericits das Empfangene 
zurücdgemwähre, jo führt das offenbar zur Annahme einer Vorleiitungspflicht des Ver— 
fäufers mit der Nüdgewähr, was gegen das in SS 467, 348 angeordnete Erfüllungs: 
verbältnis der beiderjeitigen Aniprühe „Zug um Zug“ veritiehe. 

y) Für einen Wandelungsanſpruch auf Nücdgewähr wäre fein Raum in den 
Fällen, wo der Preis noch nicht gezahlt ift. Und doch läßt S47S auch alödann den 
Wandelungsanſpruch nicht nur entiteben, jondern jelbit Schon der Verjährung ausgeſetzt 
jein — ein unbedingt ichlagender Beweis gegen die genneriiche Lehre, den Lang— 
beinefen nur dur das höchſt jeltiame Argument zu entfräften unternimmt, daß er 
vor der Zahlung einen Anſpruch auf Befreiung annimmt und damit die von ihm 
fonit verpönte Notwendigfeit einer Mitwirkung des Verkäufers zur Herftellung des 
rebtliben — nit nur des tatjählihen — Wandelungserfolges in aller Form 
wieder einführt (j. S. 230)! 

e) Herribend war von jeber, und iſt ed noch immer mit Recht, die jogen. Bertrags- 
theorie. Dafür ausführlich DIEBE: Dertmann und Schröder aad., jemer 
Goiad $ 127, 11, 3b, Erome S 122, I, la, Dernburg $ 156 Anm. I1 (mit rechts: 
politischen Bedenfen), Enbemann $ 161 Anm. 36, GoldmannzYilientbal ©. 
498ff, Hellwin, Anfpruhb ©. 382, Kipp zu Windiheid S. 656—7, Kloß, 
SãchfArch. 9 288 ff, Meisner, Viehgewähricait ©. 456, Pland zu_ $ 462 Nr. 3a, 
Schneider, Nectöregeln des Viehhandels ©. 139, Schollmeyer ©. Sl ff, Titze, 
Unmöglichkeit S. 280—1, Türde:Niedenführ Nr. 1, auch wohl Eck S.dbl, den 
Leonhard zu den Gegnern zählt: denn er läßt den Kauf durch Urteil aufgehoben 
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werden. Für die Vertragstbeorie auch OLG. Marienwerder in Redtipr. IV ©. 36 
(. unten) und entihieden NG. 35. IL vom 21.X. 1904 3b. 59 Nr. 29 S. 95, mit 
der Folgerung, dab eine ichuldbatte Ginmwirfung des Käufers auf die Kaufſache nah 
erflärtem, aber noch nicht vom Berfäufer angenommenem Wandelungsbegehren nad 
8 351 und nicht nach $ 347 zu beurteilen jei, „denn diefes Verfchulden fällt in eine 
Zeit, in welcder der Käufer noch nicht durch Vollzug der Wandelung ein endgültiges 
Recht auf dielelbe erlangt batte“. 

a) Für die Bertragstbeorie ſpricht neben der Unbaltbarfeit der zu a—b entwidelten 
Theorien der flare Wortlaut des $ 460. Ihn mit Eccius dadurdh abzuichwächen, 
daß er nur den Zeitpunft bezeichne, von dem ab das Wandelungsbegehren des Käufers 
unabänderlich werde, wideripricht der unbefangenen Auslegung und wäre wur bei Ver: 
fagen aller anderen Erflärungsverjude annehmbar. Unterftügend kommt aber nod 
hinzu der Wortlaut des $ 462, Hier wird parallelifiert Wandlung Rüdgängigmadung 
und Minderung—Preisherabſetzung. Wäre die eine Parallele im Sinne tatſächlicher 
Rückgewähr gemeint, jo müßte es auch die zweite fein; dieſe iſt es aber beſtimmt nicht, 
denn es wird dabei nicht von dem tatſächlichen Akt der teilweilen Rüderftattung 
des Preijes, ſondern von dem rechneriich:juriftiihen der Herabſetzung desſelben ge: 
redet. Iſt aber die Minderung nicht mit der teilweilen, jo fann auch folgerecht die 
Wandelung nicht mit der vollitändigen tatſächlichen Rückgewähr identiich fein. 

8) Unterſtützt wird dieje Auffaſſung auch durch die Entſtehungsgeſchichte des Ge— 
ſetzes: daß die Redaktoren mit der Faſſung des $ 465 die Vertragstheorie zur Geltung 
bringen wollten, ift unbejtreitbar und unbeſtritten di. Brot. 1 S. 680, 710); das Yor: 
bandenfein einiger gegneriiher Stimmen unter ihnen ift eine Beitätigung, feine 
Widerlegung deſſen — denn es zeigt, daß der Wortlaut mit volliter Einficht in feine 
Tragweite gewählt wurde. 

+) Die Einwendungen des Genner ichlagen nicht durd. Die VBertragstbeorie mag 
in einzelnen Fällen zu Umſtändlichkeiten führen, redtspolitiih binter der zu a) ent: 
wicdelten zurückſtehen: aber das verichlägt nichts genen ihre neießlihe Geltung; zudem 
zeichnet ſich die Neftitutionstbeorie zu b) feineswegs durch größere Ktlarbeit aus. Der 
Haupteinwurf, daß die Vertragstbeorie bei verweigerter Gimwilligung des Berfäufers 
zu einem Doppelprozeß führe, trifft zudem nicht zu. 

Anders war die Gejtaltung des Entw. 1, der allerding® durch eine einfeitige, 
aupergerichtliche Erklärung gewandelt wie gemindert werden ließ. Dagegen nach dem 
Geſetze neitaltet fihb das Nechtöverhältnis folgendermaßen: 

Der Käufer fann gemäß $ 462 vom Berfäufer Wandelung oder Minderung ver: 
langen, die eine oder andere aber iſt vollzogen nach S 465, wenn ſich der Berfäufer 
auf Verlangen des Käufers mit ihr einveritanden erklärt, Das bedeutet aljo: der 
Käufer fann vom Werfäufer den Abſchluß eines neuen Rechtsaktes (Bertrages) be: 

ehren, der, und zwar in Gemäßheit der Einzelbeitimmungen des BGB. über 
andelung und Minderung, den alten Vertrag entweder auflöſt (wandelt) oder 
entiprehend modifiziert (die Verpflichtung des Käufers berabiekt). 

Weigert fich der verpflichtete Verkäufer der Mitwirkung zu dieſem neuen Rechts: 
geibäft, jo muß der Käufer darauf lage erbeben; das rechtsfräftige Urteil eriegt 
dann nah ZPO. $ 894 jeine fehlende Zuſtimmungserklärung. 

Hatte der Käufer vor der Wandelung bereits geleiftet, jo fann er auch nad ber 
bier verfochtenen Konftruftion jofort auf Nüderftattung Elagen, indem er den Er: 
ftattungsanipruch mit dem Anſpruch auf Ginwilligung in die Wandelung verbindet. 
Eine folde Anfpruchsverbindung it unbedenflib und wird jaft von allen Vertretern 
ber Vertragstheorie anerfannt, jo beionders Hellwig aad. und Lehrbuch S. 375—b6, 
Kipp S. 666ff, Dertmann and. ©. 5, Schollmeyer S. 31 ff, jetzt auch Pland 
zu S 462 Wr. 3a a. E., 3. ferner Endemann aad. Ann, 3, bedenklich freilich v. 
Tuhr, D3. 01 446 und bie Verhandlungen der Redaftoren in den Protof. Dies 
entweder aus dem Geftchtspumft, daß der Grftattungsaniprucd bereits ald bedingter 
beitebe und folgerebt nah SEO. $ 259 ſchon geltend gemacht werden fönne, oder, 
wohl zutreifender, weil er eine felbitverift ändliche Begleiteriheinung der eintretenden 
Rechtskraft ſei. Wirklich in Geltung tritt er freilih erit mit Necdtsfrait des Urteils 
und iſt vorber auch auf Grund etwaiger vorläufiger Vollitvedbarfeit feiner zwangs= 
weilen Durchführung fähig. 

Nicht jtattbaft iit es ferner nah der Vertragstheorie, einfah auf Rückgewähr 
ohne gleichzeitiges Wandelungsbegebren zu fFlagen. Doch wird eine derartige Klage 
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möglichermweije dadurch zu retten fein, daß der Richter den Antrag auf Einwilligun 

als jtillihweigend darin enthalten unterjtellt und demgemäß an erjter Stelle au 

fie erfennt, jo OLG. Vlarienwerder in Rechtſpr. IV ©. 36, Endemann und Gold: 
mann aad., Pland Wr. 2a B. Etwas anderes hat auch das NG. 35. VII vom 
16. IX. 1904, Bd. 55 Nr. 108 S. 424 wohl nicht jagen wollen, wenn es den direkten 
Rückgewähranſpruch anerfannte, ohne damit der Konftruftionsfrage nähertreten zu 
wollen (j. dazu auh Yaband, DZ. 05 565 und die weiteren Angaben aus der Praxis 
bei Warneyer, BGB. zu $ 465 Wr. 5). Schwierigkeiten möchte vielleicht die Faſſung 
des stlageantrags beim Minderungsaniprucd bieten (j. Endemann Aufl. 3—4 
$ 161 Wr. 13). Der stäufer muß allerdings wohl in feinem Antrag einen bejtimmten 
Betrag der verlangten Minderung anjegen, und zwar aus prozeijualen Gründen 
(anders Bland Nr. 2a a-P). Aber wenn er den Betrag falich anfept, fo führt das 
nicht zur vollen Abweifung, da er wenigitens im Zweifel durch fein Minderungs— 
begebren den Willen ausgedrücdt hat, es jolle um den objeftiv angemejienen, dem 
$ 472 entiprebenden Betrag gemindert werden. Zu diefem Betrage, aljo mit be: 
ftimmbarem Inhalt, nicht gerade zu dem mur ſchätzungsweiſe und wegen des 
Erfordernifjes eines beitimmten Klageantragd angegebenen Anſatz in der Klage ſinnt 
er dem Berfäufer den Minderungsvertrag an (j. auch Pland aad.) Iſt fein Wille 
ein anderer, jo muß er das unzweideutig angeben, was er am beften dadurd tut, daß 
er eventuell, falls jeinem Mlinderungsbegehren zum angejeßten Betrage nicht ftatt: 
gegeben werde, den Antrag auf Ginwilligung des Gegners in die Wandelung bei: 
fügt. Eine alternative Klage auf Wandelung oder Minderung ift, weil der nötigen 
prozeſſualen Beftimmtbeit entbebrend, als unftattbaft zu erachten; jo Dernburg $ 185 
Anm. 9, Crome $ 222 Anm. 33 und PBland Nr. 2a B Abi. 3, anders zu Unrecht 
Coſack 5 127 bei Anm. 3la. Man fann eine ſolche lage nur dadurd retten, daß 
man die zweite Alternative als einen eventuellen Antrag auslegt, falls der primäre 
aus irnend einem Grunde — etwa wegen bereits erfolgter Konzentration auf die 
zweite Alternative — nicht durchdringen follte. 


2. Wahlrecht des Berfäufers: Zwiſchen den beiden Aniprühen auf Wandelung 
und Minderung bat der Käufer bis zum „Vollzug“ der einen oder der anderen die 
Mahl. Dat ibm bis dahin — im Gegenjaß zum Landrect, daS durch eine außer: 
gerichtliche, mündliche Wahl der Minderungs- die Wandelungsflage ausgeſchloſſen werden 
ließ — beide zuiteben, ergibt fih aus $ 462 und der Nicbterwähnung eines früheren 
Menfalls des Wahlrechts; daß aber andererieits der Vollzug des einen den anderen 
Nechtsbebelf bejeitigt, folgt aus der Umverträglichfeit beider nebeneinander und ihrem 
im Geietz fejtgeitellten alternativen („Wandelung oder Minderung“), nicht fumulativen 
Verhältnis. Bon einer Ummwiderruflichfeit des Wandelungsangebots ift aber bis dabin 
feine Rede, auch nicht im Sinne der SS 145ff., da fie eben für unseren Fall durch 
8 465 ausgeichloffen wird (anders Aufl. 1). 

Es fragt ſich dabei nur: 

a) wirft die Klageanſtellung bereits Fonzentrierend? Im GR. und erft recht 
(j. oben) im Landrecht war das an fich micht der Fall, beide ließen fortan nur den 
zuerit bloß Minderung, als das Mlinder, beiichenden Käufer nicht mehr auf die 
Wandelung, das Mehr, zurüdfommen. 


Nah dem BGB. dagegen wirft die Ktlageerbebung überhaupt nicht auf das Wahl: 
recht des Käuſers, da die eimfeitige Erflärung des Käufers dafür nicht genügt und der 
Prozeßbeginn als folder mangels beionderer Beitimmung dazu nichts binzutun Fann. 
Die Bedenken Strohals (IheringsJ. 33 380), der in diefem jolange binausgeihobenen 
Wahlrecht des Käufers eine Unbilligfeit gegen den Verkäufer erblicdt, find unberüd: 
fichtigt geblieben. ©. auch Protof. S. 649-700, 


Jedoch ift dabei nicht zu vergeilen, daß der beflagte Verfäuier gemäß S 271 3RO. 
nah dem Beginn der eriten mündlichen Verhandlung einer Zurücknahme der Klage 
wideriprehen und damit indireft den Käufer unschwer bei dem zuerjt Begehrten feſt— 
balten fann. Er fann auch dur Ginwilligungserflärung zu dem vom Käuſer Bes 
gebrten jederzeit die Wandelung oder Minderung berbeifiihren, da das „Verlangen“ 
des Käufers nach der Klageerhebung als ein ununterbroden fortdauerndes angeieben 
werben muß. 


b) Wirft das rechtskräftige Urteil fonzentrierend? Das muß auf Grund 
des in Bem. 1 Gejagten entihieden behauptet werden, denn das Urteil ſuppliert 
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danah die Einwilligung des Verfäufers. A. A. Coſack $ 127 bei Anm. 32 und 
Eccius and. ©. 331 — eine beirenıdende, mit ZPO. $ 894 unvereinbare Be— 
hbauptung. Wie bier Brot. S. 710 und die übrigens allgemeine Meinung, fo z. B. 
Pland Nr. 3, Endemann, Annı. 37, 


ec) Konzentrierend wirft ferner die tatlählihe Rückgewähr des Preiſes an den 
Käufer; ob auch die bloß teilweile, ift zweifelbait (f. die Angaben bei Plaud Nr. 3) 
und wohl mit dem NG. 52 559 infoweit zu verneinen, als darin nicht ein Ein: 
A über die Mandelung zu finden if. S. aber aud Leonhard zu Ed 
58 Anm. 2, 

d) Die Vorihätzung der Wandelungs- oder Minderungseinrede wirkt jelbit dann 
nicht Fonzentrierend, wenn daraufhin der Stlageanipruch des Verkäufers rechtskräftig 
abgewieſen tft, ſ. Wr. 3b zu 8 465, Indes wird fortan dad Wandelungs— oder 
ER iberunnBanoebot des Käufers als unwiderruflich zu gelten haben, da es in 
aröbiter Weile gegen Treu und Glauben verftiche, wenn der Käufer einerjeits den 
ihm günftigen Erfolg der Wandelung genießen und andererjeits nicht die daraus für 
ibn entipringenden Pflichten übernehmen will. Gr bat, indem er es zum rechts— 
fräftigen Urteil brachte, eine von ibm feinerjeitö nicht wieder aufbebbare rechtliche 
Situation geihaffen, aus der nun der Gegner die entiprechenden Folgerungen zieben darf. 


3. Wirkung der dvollzogenen Ginigung: Die bisherige Rechtsgeſtaltung iſt nun— 
mehr in der näber aus den folgenden Paragraphen eriichtlihen Weile modifiziert. 
Insbeſondere durh die Wandlung gewinnt der Käufer nicht nur die Miöglichfeit eines 
fünftigen NRüdtrittes, jondern die Sadlage iſt der nad vollzogenem Rücktritt ent— 
iprebend. Folglich fann ſich nunmehr auch der Verkäuſer auf die neu eingetretene 
Rechtslage berufen; es gebt nicht an, mit den Brot. S. 686 — die Mot. ©. 225 find 
weifelbaft — dem Käufer das Necht zu geben, noch auf Vertragserfüllung zu beiteben, 
‘ dagegen $ 467 und die daſelbſt für anwendbar erflärten SS 346 und 348. Der 
dort genannten „Verpflichtungen“ kann doc der Käufer nicht durch einjeitiges Belieben 
wieder ledig werden, 


8 466. 

Behauptet der Käufer dem Verkäufer gegenüber einen Mangel 
der Sade, jo fann der Verkäufer ihn unter dem Erbieten zur Wandelung 
und unter Beitimmung einer angemejjenen Frijt zur Erklärung darüber 
auffordern, ob er Wandelung verlange. Die Wandelung kann in 
diefem Falle nur bis zum Nblaufe der Friit verlangt werden. 

E. I u. Il wie zu $ 460, RV. 460, — Mot. ©. 2285, Brot. S. 685-6, D. ©. 94. 

1. Prinzip: S 466 iſt eine angefichtö der dem Käufer ungemein günstigen Regelung 
des S Abd notwendige Schutzbeſtimmung für den Verkäufer; fie dient ibm haupt: 
fachlich dazır, um allzu lange Epefulationen des Käufers auf feine Rechnung zu bindern. 
Denn die im Text unteritellte Mängelanzeige wird der Käufer im einenen Intereſſe 
möglichſt raich machen, ſchon weil im längeren Stillihweigen mindeitens eine Ver— 
mutung für die Zuftimmung zum Wandelungsangebot des Berfäufers zu finden fein 
fünnte. S. Denfihrift S. 9. 

2, „Angemeffene Friſt“: Die gelebte Friſt muß den befonderen Umständen nad 


angemeflen fein. S. darüber und über die Folgen der Setzung einer unangemeifenen 
S 250 und Bem. dazu. 

3 Die Setzung der Friſt vollziebt ſich nach 88 130ff.: Klageerhebung ift nicht 
erforderlich, anders als im SächſeKB. SS 09, 700. 

4. Der fruchtloſe Ablauf der Friſt nimmt bem Käufer das Recht auf die BURNING, 
und zwar ohne weiteres, nicht aber aud das auf die Minderung. 


Gebt er andererjeits auf das Angebot der Wandelung ein, fo tt diefe mit feiner 
Erklärung vollaogen, da die Ginwilligung des Berfäufers bereits in jeinem „Erbieten“ 
voranging. 


Die „Erflärung” ift natürlih eine einseitige, empfangsbedüritige gemäß 88 130 FF. 
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Ss 461. 

Auf die Wandelung finden die für das vertragsmäßige Nüdtrittö- 
recht geltenden Vorſchriften der $$ 346 bis 348, 350 bis 354, 356 ent- 
jprehende Anwendung; im Falle des $ 352 ift jedoch die Wandelung 
nicht ausgejchlojjen, wenn der Mangel fich erit bei der Umgeitaltung 
der Sache gezeigt hat. Der Berfäufer hat dem Käufer auch die Ver- 
tragsfoften zu erjeßen. 

€. 1 387, €. II 403, RB. 461. — Mot. ©. 230—2, Prot. S. 692-3, D. ©. 94. 


1. Allgemeines: Schon oben ift bei Erörterung des vertragsmäßigen Rücktritts— 
recbted darauf bingewieien, daß dafür die bisherigen Regeln der Wandelung in 
weiterem Umfang vorbildlih gemeien feien. Um jo näber lag es, daß das Geſetz 
nunmehr auf jene 88 346ff. als aud für das Recht der Wandelung entiprechend 
anwendbar verweiit. 

Man fann die Frage aufwerfen, ob nicht daneben oder dabinter auch die all— 
gemeinen Regeln der gegenfeitigen Verträge zur Anwendung zu bringen feien? Sie 
muß von allen Gegnern der Vertragstbeorie (j. Bem. 1 zu $ 465) natürlich verneint 
werden, aber aud wohl von dem bier eingenommenen Standpunft aus. Denn jeden: 
fall& ift der Vertrag nur die äußere Form, mittelit deren das Geſetz die Durd: 
führung einer dem Berfäufer auferlegten geieglihen Verpflichtung zur Durdfjührung 
gebracht willen will; eine Anwendung der Vertragsregeln will auf einen folden Fall, 
wo der PBertragsichluß erzwungen wird und der Vertragsinbalt ein für allemal 
geſetzlich feitgeitellt ift, nicht paflen. Werner führten dieje mehrfach zu einem kaum 
löslihen Wideriprud zu den Rücktrittsregeln: wenn nah 8 348 für den Rücktritt nur 
bie 88 320, 322, entiprehend anwendbar jein jollen, fo bedeutet das mittelbar einen 
Ausſchluß der jonjtigen Regeln der gegenfeitigen Verträge. Das erfährt durd 
88 347, 350, die mit 88 3253, 325 unvereinbar find, Beftätigung. Wollte man alio 
auf die Wandelung fubiidiär dieſe Negeln anwenden, jo wäre dad mit der primären 
Anwendung der Nüdtrittsregeln, wie $ 467 fie vorichreibt, unvereinbar. Es ift 
außerdem auch unrichtig, anzunehmen, daß die Wandelung notwendig zweileitige 
Pflichten erzeuge: man bdenfe an eine ſolche vor vollzogener Bertragserfüllung oder 
nad Untergang der Kaufiache (ftatthait gemäß $ 350)! 

Dieie „entiprehende Anwendung“ bedeutet im einzelnen: 

a) Iſt noch don feiner Seite erfüllt, jo behält es einfach bei der durd bie 
Wandelung vollzogenen Aufhebung des Vertrages fein Bewenden. Andernfalls 
werden beide Teile unmittelbar zur Rückgewähr der empfangenen Leitungen verpflichtet, 
und zwar muß der Verfäufer mit dem Preiſe auch Zinjen eritatten, dem Käufer jerner 
nach dem Vorbild des Eigentumsanſpruchs die etwaigen Verwendungen vergüten; der 
Käufer muß in derjelben Weile die Nukungen mit der Sache herausgeben oder vergüten. 
Die frübere (Aufl. 1) Anſicht Schollmeyers, ©. 17, der Berfäufer fönne nicht auf 
NRüderitattung flagen, jondern nur die Friſt aus S 354 ftellen, war unbewiejen und 
unbaltbar. 

Eine dingliche Wirfung bat dagegen die Wandelung in betreff der von einen Teil 
dem andern übertragenen Gegenftande nicht. 

b) Die Berpfliditungen zu a) find Zug um Zug zu erfüllen; es greift auch des: 
wegen die Einrede des nicht erfüllten Vertrages Play. Nicht aber kann der Werfäufer 
egenüber der einredemweile geltend gemadten Wandelung des Käufers fih mit einer 
Neplif darauf berufen, daß ihm die Sache noch nicht zurücdgegeben jei; er fann viel— 
mehr nur durch Ginmwilligung die ihm mittelft der Ginrede angelonnene Wandelung 
zur Vollziehung bringen und dann aus der vollzogenen auf Rüderftattung Flagen. 
©. auch Entih. des NG. 26, Nr. 33 ©. 187, 

e) Zufälliger Untergang der Kaufiahe nimmt dem Käufer das Recht auf Wan— 
delung nicht. Das entipriht dem Vorgang des Gemeinen Rechts („mortuus redhi- 
betur“, f. 1, 31 8 11,385 8 3 D. 21,1) und Sahi®»B. $ 918, ftebt aber im Gegen: 
fat zum Yandredt (I, 5, SS 327—8) und Code (Art. 1647). 

Das tit unbejtritten bei einem vor vollzogener Wandelung eingetretenen Untergang. 
63 muß aber nah den entiprehend anmwendbaren 88 348, 350 auch für den Fall 
eines ipäteren gelten. Die abmweihende Meinung von Menfing, Beiträge zur 
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a vom Wandelungsaniprud, Dijiert. Bonn 1902 ©. 42, beruht auf der zu Nr. 1 

U. zurüdgewiejenenen, mit $ 348 unvereinbaren Heranziehung des Rechts ber gegen⸗ 
Kae Verträge, befonders des 5 323, auf die Wandelung. Wie bier Schröder, 
Sewährleiitung ©. 57. Gelbit daß die Unmöglichkeit auf einem dewußien 
Konſumtionsakt des Käufers beruht, kann daran nichts ändern, ſofern er nur 
wirtichaitlich beitinmungsgemäß eriolgt. Daß das beim Rücktritt anders fein dürfte 
(. Bem. zu $ 351), verſchlägt nichts, da in unferem Fall der Käufer von jeinem 
Wandelungsrecht nichts wußte, vielfach erit bei der Konfumtion den Mangel entdeden 
fann. So auh Conze (j. zu $ 351) S. 585-9. Anders nur in der Regel bei 
Konſumtion troß Kenntnis des Mangels. 

Übrigens baitet der wandelnde Käufer auf Grund der vollzogenen Koniumtion nur 
nad den Regeln bei ungerechtfertigter Bereichernug. ©. ‚aud unten bei g. 

Dagegen entiällt das Necht des Käufers bei von ihm verihuldeter oder doc nad) 
S 278 zu bertretender Unmöglicfeit der Nüdlieferung, während das GN. (Ed in 
der bei 5 351 zitierten Schrift, Dernburg, Band. IL, $ 101, No. 10) alsdann den 
Käufer wohl nur zum Werterjag verpflichtete, ihm aber übrigens jein Wandelungs: 
recht nicht nabm. Fraglich kann jein — dad mag bier zugleich zur Ergänzung des zu 
Ss 351 Gefagten bemerft werden — wie weit dabei der Käufer für ein Berihulden 
feiner Vertreter aufzufommen habe. jedenfalls dann, wenn er fih des Vertreters 
oder Gebilfen zur Erfüllung der ihm obliegenden Pflicht zur Nüdleiitung der stauf- 
ſache bedient; das ergibt die Bezugnahme auf $ 278. Wie aber, wenn das jchuldhaite 
Verhalten des Gehilfen nichts mit diefer Rückleiſtung ſelbſt zu tun hat, vielleicht gar 
vor vollzogener Wandelung vorgefommen it? Der Wortlaut des 8 551 
icheint gegen eine Vertretungspflicht des Käufers in ſolchen Fällen zu Iprechen, denn 
unter das nah z 275 vom Schuldner zu vertretende Verihulden fallen fie offenbar 
nicht. Indes würe folche enge Auslegung praktiſch bedenflih und würde den Schluß: 
fat des $ 351 ganz Inbaltlos maden, denn für das Verſchulden der zuerft gedachten 
Art mußte jener auch ohnedies ſchon nach S 278 jelbit haften. Vielleicht ſoll daher der 
Paſſus in $ 351 „das nach $ 275 zu vertretende Verschulden eines andern“ nur den 
Sinn haben, den Kreis der andern abzugrenzen, für die der Schuldner haftet: 
d. h. feine geieglichen Vertreter und Gebilfen. 

Es jind alio unter den genannten Berjonen im Sinne der SS 351 und 467 foldhe 
zu verſtehen, deren fih der Rücktrittsberechtigte (Käufer) zur wirtihaftliden Bes 
bandlung der Sade bedient, nicht gerade zur Erfüllung jeiner vor der MWandelung 
noch gar nicht vorbandenen Verbindlichkeit. So auch Schollmeyer zu $ 351 Ar. 2, 
Gonze (j. bei $ 551) ©. 56—7, j. auch oben Ar. 4 zu $ 351. Verfehlt Goldmann— 
Lilienthal S. 505 Anm. 6, die eine angebliche Berwahrungspilict des Käufers 
von Empfang der Sache an zu Grunde legen. Das mag vielleicht für den Fall des 
Rücktrittrechts disfutabel jein; aber geradezu abſurd erfchiene es, dem bei Empfang der 
Sache nach $ 46-4 von dem Mangel und daher von dem Wandelungsanipruc in Unfenntnis 
befindlichen Käufer wenen der abitraften Möglichkeit eines fpäter auftretenden Mangels 
eine Verwahrungspflicht anzubängen! 

d) Was vom Untergang der Kaufſache ailt, muß auch überall von ihrer weſentlichen 
Berſchlechterung gelten. Aber eine bloße Ingebrauchnahme der Sade iſt als 
folbe nicht ohne weiteres anzuſehen; fie nimmt, auch wenn in Kenntnis des 
Wandelungsanipruces oder gar nach vollgogener Wandelung erfolgt, dem Käufer 
feineswegs ohne weiteres feine Gerechtiame, jo treffend OY&. Mearienwerder bei 
Seuffert 57 Wir. 144 ©. 265. Wegen unweſentlicher $. unten bei e. 

e) Auch eine Vrräußerung der Sache entzieht dem Käufer an fich mit nichten die 
Möglichkeit der Wandelung, mie auch wicht in dem richtig verftandenen Gemeinen 
Recht (ſ. Ed in dem zu S 351 zitierten Auflas). Da, Über das lektere binaus fann 
auch eine in Kenntnis des Wandelungsrechtes vollzonene Veräußerung nemäß 
S 353 zunächſt nicht anders wirfen — nur wird darin leicht eine Genehmigung des 
Mangels oder ein Verzicht auf das MWandelungsrecht zu ſehen fein, möglichermweile 
auch, wenn er Dadurch die Sefahr einer Vernichtung oder VBerichlechterung der Sade 
mutwillig vergrößert, ein „Werichulden” des Käufers im Sinne von 8 301. 

Die weitergebende Behauptung von Staub (zu HGB. $ 377 Anm. 54), daß eine 
folde Beräußerung immer die Wandelung ausichließe, iſt unbegründet und wider: 
jpricht dem entiprechend anwendbaren Ss 453, der doch auch eine in Kenntnis des 
Rüdtrittrects vorgenommene Veräußerung unteritellt. Tagegen auch Goldmann: 
Lilientbal ©. O2 Anm. 3. 
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Eine vom dritten verichuldete Unmöglichkeit der Zurückgabe vernichtet auch für den 
Käufer das Recht jchlehthin, $ 353. 

Ebenjowenig bejeitigt die_Zmwangsveriteigerung der Kaufiadhe als foldhe das 
Wandelungsrecht, j. darüber Dertmann, DZ. 05 516ff. Der Grund liegt aber 
nicht in der Gventualität der Wiederverihaffung der verfteigerten Sache durch den 
Käufer, fondern darin, daß die Zmwangsverjteigerung von voruberein feine Une 
möglichfeit, jondern nur Unvermögen begründet. Das ift wichtig um desmwillen, 
weil nad der Auffaſſung der Gegner in den Fällen, wo die Wiederverihaffung aus: 
geſchloſſen, wahre Unmöglichkeit angenommen werden müßte, die, wenn une 
verihuldet, den Rücktritt und die Wandelung nicht hindern würde, ſodaß der 
Käufer aldvann den Kaufpreis zurüderbielte ohne Gegenleiftung, obwohl er doch durch 
die Zwangsverſteigerung von VBerbindlichfeiten um ihren Erlös entlaitet, alſo bereichert 
tft. Begründet die Zwangsveriteigerung dagegen, wie allein zutreffend, nur ein Un: 
vermögen, jo nimmt jie das Wandelungsrecht dem Käufer obne Rüdjiht auf Schulde 
lojigfeit nie; er haftet aber dafür auch auf Rüderjtattung der Kaufſache. Kann oder 
will er fie nicht zurüderwerben, jo fann ibm der Verfäufer die Ausſchlußfriſt aus 
8 354 ftellen, und in den Fällen, wo der Käufer von vornherein zum Rückerwerb 
außer ftande iſt oder ſich doch außer ftande erflärt, wird man die dann ja doc 
fiber unwirfiam werdende Wandelung auch ohne den Umweg der Friftiegung von 
Anfang an für unwirkſam erachten dürfen. Anders das Neichsgericht, das in jtändiger 
Redtiprebung von dem Gefichtspunft der Unmöglichkeit ausaeht, und daher für die 
Frage der Stattbaftigfeit der Wandelung auf die Schuldlofinfeit des Käufers an 
der — —9 abſtellt. So zwar noch nicht in Bd. 50 Nr. 39 S. 189 
(35. V vom 8. 11. 1902), wo ganz zutreffend $ 354 herangezogen wird, wohl aber 
jehr entichieden — von demielben Senat — am 1. 1V. 1903, Bd. 54 Nr. 61 S. 219 ff., 
am 23, 1. 1904, Seufiert 59 Wr. 101 S. 179 ff. und am 15. X. 1904, Entib. Bd. 59 
Nr. 27 ©. 9, ſ. aud Bd. 56 Nr. 71 ©. 268ff. Den richtigen Gefihtspunft vertritt 
dagegen das OLG. Hamburg vom 1. X, 1901, Seuffert 57 Nr. 145 ©. 264 (vom 
RS. im erjtgenannten Erfenntnis beftätigt). S. aub Leonhard zu Eck ©. 452 
Anmerkung 3. 

Das Gejagte gilt auch, wenn der Verfäufer jelbit in der Zwangsverſteigerung die 
Kaufſache erwirbt; auch darin liegt, entgegen der Anficht des NG. 54 Wr. bl, feine 
wahre Unmöglichkeit, jondern nur ein Unvermögen des Käufers; weigert der Berfäufer 
einen erneuten Verfauf, jo iſt von vornherein flar, daß der Käufer ihm die Sade in 
vertretbarer Weiſe — weil er das Unvermögen als bereits beim Wandelungsvollzug 
vorbandenes zu vertreten haben würde — auf Grund der Wandelung nicht wieders 
verichaffen fann, und es darf dann das Wandelungsbegehren, weil nach $ 354 doch 
unwirkſam werdend, von vornherein vom Verfäufer abgelehnt werden. Die Schulde 
frage aber, auf die das RG. abitellt, ift dabei völlig unerheblich. 

f) Eine vom Käufer oder von einem dritten für ihn vorgenommene Verarbeitung, 
Spezifjifation nimmt ihm, im Gegeniaß zum allgemeinen Rücktrittsrecht, die 
MWandelung nicht unterichiedstos, nämlich dann nicht, wenn fich erit gerade bei ihr der 
Mangel gezeigt bat, 3. B. man entdeckt bei der Verarbeitung des nefauften Holzes oder 
Marmorblocks jeine Brüchigfeit. 

Natürlihb muß dann das aus dem uriprünglichen Gegenitand SHergeitellte dem 
Verfäufer berausgegeben werden, gemäß $ 281 BGB., aber auch jchon aus dem 
Geſichtspunkt der ungerechtiertigten Bereicherung. Die Koſten der Spezififation find 
dem Käufer nur, wie Verwendungen, zu erjtatten, nicht ſchlechthin; Pland Wr. 2e 
gegen Mot. ©. 232. 

Seht nab dem zu e—e Gejagten das Recht der Wandelung verloren, jo bleibt 
dem Käufer natürlich darum doch das der Minderung. 

ge) Unmwejentlide, verſchuldete Verſchlechterungen, ſowie nad der vollzogenen 
Wandelung ihuldhaft vorgenommene überhaupt verpflichten den Käufer zum Schadens— 
erfag nach 8 347. 

Sp auch OLG. Colmar in Ripr. VIII, ©. 67. Dagegen machen fie die vollzogene 
Wandelung feineswegs ungeicheben, wie fih aus $ 347 und a contrario aus S 351 
entnehmen läßt. Auch $ 354 fann daran nichts ändern, denn foweit die Rüdgewähr, 
wennichon ſchuldhaft, unmöglich geworden ist, Fann der Käufer ibretiwegen auch nicht mehr 
in Verzug geraten. Gbenjowenig find die SS 325ff. auf unjeren Fall_anwendbar, 
j. oben Wr. 1 a. A., unbaltbar daher OLG. Martenwerder vom 19. V. 1903 bei 
Seuffert 58 Nr. 230 ©. 430. 

Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 25 
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Noch viel weniger fann die bloße Gebraudsfortfegung nad erflärter Wandelung 
obne weiteres das Recht beieitigen, wie Staub zu HÖR. & 377 Anm. 55 beweislos 
und verfehlt behauptet. Dies inäbejondere da nicht, wo die folortige Außergebrauch— 
ſetzung der Kaufſache die Gefahr eines Gtillitandes oder einer erbebliben Störung 
jür den gewerbliden Betrieb des Käufers beraufbeitworen hätte, jo mit Recht OLG. 
Hamburg bei Eeuffert 60 Nr. 16 ©. 34, OLG. Tresden daleltit Nr. 119 ©. 122. 
©. aud unten k 

Anders joll es fich freilih nach der Anfiht des NG. 35. TII vom 12. IV. 1904, 
Gruchots Beitr. 48 796, dann verhalten, wenn der Käufer ohne Notwendigfeit 
den Gebraud fortießt, indem darin ein Verzicht auf die Wandelung zu finden jei. 
Das durfte, wenn auch nicht unterjchiedslos für alle Fälle, zutreffen, allerdings nur, 
foweit die Wandelung noch nicht vollzogen ift, denn jolange fann der Käuſer nad 
$ 465 einjeitig von ihr noch abjtehen. 

h) Bei mehreren Beteiligten muß die Wandelung, um gültig zu fein, von allen, 
aber auch gegen alle, gemeinfam vollzogen werden — erjteres nad dem Vorbild des 
Semeinen Rechts, letzteres im Wideripruch zu ibm (Dernburg, Band. II S 101, 
Nr. Id), während bei der Minderung gemäß $ 474 der cntgegengejegte Grundſatz 
gilt. ES erſcheint danach folgerecht, daß & 474 Abi. 2 die nur von einem vollzogene 
Minderung au für die andern die Wandelung ausichließen läßt. 

i) Bei Verzug Des Näufers mit Rückgabe der Sache fann ibm der Verfäuier die 
im $ 354 bezeichnete Friſt beitimmen, nad deren fructlojem Ablauf die vollzogene 
MWandelung „unwirkſam“ wird. Ob damit der Käufer das durch die Mandelung 
verlorene Minderungsrcht zurüdgewinnt, iſt nicht gang fiber und faum zu bejaben, 
Anders freilich Pland Wr. ?g und meine Aufl. 1; wie bier Wober:Staudinger 
Nr. VIlL; Dernburg $ 186, V, der das Aurüdgreiien auf die Minderung als uns 
zweckmäßig verwirit, jowie Grome 8 222 Anm. 76, weil dem Käufer jeine Säumnis 
feinen Vorteil bringen dürfe. Beides iſt zutreffend und überwindet die aus dem 
8 354 Gab 2 entipringenden Bedenfen. Man fann diefen, zumal feine Anwendung 
nur eine entſprechende iſt, wobl jo verftchen, daß durd die Friſtverſäumnis nur 
die positiven Wirfungen der Mandelung als jolhe wegjallen, nicht aber aud ihre 
in der Bereitinung des Minderungsanſpruches liegende negative Wirfung. Sicher ift 
das jreilich nicht, und Dernburgs Verſuch, in der Friſtverſäumnis eine Erklärung 
des Käufers zu finden, er jei mit dem Kauf zuirieden, entbebrt zum mindeſten 
für viele Fälle — man denfe an das Unvermögen des Käufers zur Mieder: 
verihaffung der veräußerten Sache — jeder tatläclicben Unterlage So bleibt die 
Frage zweifelhaft. steinenfalls kann der Käufer fortan neue Wandelung wegen des 
Mangels verlangen: jein Recht darauf muß eben als bejeitigt gelten. 

k) Ktonjumtion und Gebraudsiortießung nad vollzogener (durd Ginmwilligung oder 
rechisfräitige WVerurteilung des Gegners) Wandelung (wegen vorberiger j. oben g) 
fönnen dieſe nicht wieder bejeitigen. Denn das BGB. erfennt fie nirgends als 
Grund für deren Wegfall an; von einem darin etwa liegenden Verzicht des Käufers 
läßt fih vollends nicht mehr reden, da dieſer fich selbjtverftändlich von den mit der 
Wandelungsvollziebung entitandenen (ſ. $ 346) Pflichten einfeitig nicht mehr freimachen 
fann. Wielmebr baftet der Käufer wegen derartiger Handlungen einfah auf Schadens— 
erſatz nad 5 347, jomweit ein Anſpruch danad etwa nicht begründet fein jollte, nad 
den Negeln der ungerechtfertigten Bereicherung, SS 812 ff. 

2, Bertragskojten: Neben den unter 1 dargeitellten Pflichten der Parteien wird 
durhb Sat 2 dem Werfäufer eine ſolche auf Gritattung:ber dem Käufer er— 
wachſenen Bertragäfoiten auferlegt. Darunter jind zu verfteben die Koften der 
etwaigen gerichtlichen oder notariellen Verbandlung, der Stempel ufw. Ob man aber 
auch die nicht rechtlich, Sondern nur faktiſch mit dem Vertrage zuiammenbängenden 
Koiten (4. B. Reiſekoſten) des Käufers darunter zu rechnen habe, ijt jebr zweifelbaft. 
Tas Re Recht lich alles das ericht werden, „quod emtionis causa erogatum 
est“, 1. 27 D. 21,1. 

Ebenſo für das neue Recht Kober-Staudinger IIIB, 3b; Pland Nr. ?ee; 
Staub zu HGB. 8 377 Ann. 57; befonders M. Wolff(ciſſa) bei Gruchot 48 505ff.: 
es ſeien auch Transports, Montagefoiten umd ähnliche Aufwendungen zu erftatten, 
da aus der Heranziebung der in S 467 genannten Vorſchriften fein Schluß dabin 
gerechtiertigt werde, daß daneben feinerlei andere Gritattungspflichten eintreten. Viel— 
mehr follen fich die genannten Pflichten aus dem Zwed der Wandelung, den Geſichts— 
punft der Neftitution ergeben. Man wird diefe Ausdehnung für möglich, vielleicht 
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für rechtspolitiſch wünſchenswert erachten — aber das geltende Necht ift ihr nicht 
ſonderlich günſtig. Zwar nicht aus Say I allein, wohl aber aus feiner Verbindung 
mit Sag 2 dürfte ſich doch wohl ergeben, daß nur im Punkt der Vertragskoſten 
über die fih aus SS 346ff. ergebenden Eritattungspflichten bei der Wandelung binauss 
gegangen werden joll. Doch it das nicht jo zweifellos im Wortlaut des Geſetzes 
begründet, daß die jreiere Auslegung unbedingt ausgeichloilen wäre; der dem 8 467 
offenbar zu Grunde liegende Gefichtspunft einer „quasi in integrum restitutio* fpricht 
jedenfalls jür fie. 

3. Echadensrriag: Das Römiſche Recht ließ nach einer verbreiteten, gut begründeten 
Lehre den Verkäufer bei der Wandelung auch für den Schaden auffommen, der dem 
Käufer durch die mangelhafte Beicaffenbeit der Ware entitanden iſt (. Windi cheid II 
8 394 No. 9 umd dort zitierte, neurſtens R. Dehn, Die actio redhibitoria in ihrer 
Funktion als Sckadenseriagflage, Erlanger Dijiertation von 1596), d. h. für das 
„negative VBertragsinterejle”. Ebenfo EAbIGB. 5913. Dagegen lehnte das Preußiſche 
Recht eine ſolche Eriaghaftung des Verfäufers ab, ſ. Dernburg, Privatrecht Il 3 144 
No 28; Entih. d. ROHG.3 Nr. 80 S. 355, und dent folgt nunmehr auch das BGB.; 
das ergibt fib aus der Nichterwähnung eines folchen Anipruces und a eontrario aus 
der Sonderbeftinmmung des Sapes 2. Selbſt bei Verſchulden haftet der Verkäufer 
nicht nach den Regeln des Kaufrechts, das vielmehr eine Haftung nur bei Arglüit und 
für zugeficerte Eigenſchaften kennt (. $ 463 und Ben. dazu), jondern nur auf Grund 
einer im Verfauf der mangelbaiten, den Käufer jhädigenden Sade-(3. B. Eranfe Tiere, 
finniges oder trichinöfes Fleiſchj etwa liegenden ımerlaubten Handlung. ÄAhnlich 
Werner, Recht 02 4ib, 

4. Ort der Nüderitattung: Da das BGB. dariiber nichts beionderes bejtimmt, fo 
find die allgemeinen Grundjäge maßgebend, d. b. der Verfäufer muß den Kaufpreis 
dem Gläubiger auf feine Gefahr und Koften übermitteln; der Käufer bat die Kaufſache 
an feinem Mohnorte zu leiten, 33 269—70. Sp aud für das bisherige Recht RG. 
bei Seuffert 52, Nr. 148, ©. 274, 

Für das neue Recht ift die Frage fehr beitritten, |. darüber Dertmann in dem 
us 209 Nr. 1bB genannten Aufſatz und dort zitierte. Die meiſten nehmen in 

bweihung von den allgemeinen Regeln an, der Grfüllungsert für die beider: 
jeitinen Nüdgemwährpflichten jet am MWobnort des Käufers oder an dem Ort, wo 
fih die Ware iniolge des Kaufvertrages befinde. So z. B. Dernburg 8186, I1IL, 4, 
PBland Nr. ?f., KobersStaudinger zu S 465 Nr. Ze, im wejentlihen aub Staub 
zu 8377 H6GB. Am. 61, dann das NO. in den oben zu $ 269 Nr. 1 aaD. genannten 
Erkenntniſſen, OLG. Gelle bei Seuiiert 54 Nr. 80 ©. 139, OLG. Köln in Ripr. 
118.399. Anders Dertmann aad. Seuffert, Kommentar zus 29 3PO. Anm. 6. 
Werner, Recht 02 339. Die berrichende Lehre hat jedenjalld iniomweit Unrecht, ala 
fie den von ihr beliebten Erfüllungsort aus der Natur der Zug um Zug-Leiſtung 
ableitet (j. oben zu 8 269 and.); wo fie das ausnahmsweiſe wicht tut, iſt fie jeden 
zureichenden Beweis ſchuldig geblieben — insbeſondere „das Weſen der Rückgewähr⸗ 
pflicht', jo RG. bei Gruchot 49 1148, führt keineswegs zu ihr hin, ſ. Oertmann 
©. 5l. Charakteriſtiſch für die Unsicherbeit der Gegner ift es, daß mande, jo 
Staub, den Griüllungsort für die Pilicht zur Preisrüderftattung verschieden jein 
lafien, ie nachdem der Käufer die Ware ſchon zurückgewährt hat oder nicht! 

Richtig iſt nur, daß fich aus dem Umständen leicht ein anderes ergeben kann, 
namentlich nach der Richtung, daß die Kauflache an dem Orte zurüdzulieiern ift, wo fie 
fib gerade befindet. Dies nah dem Prinzip des $ 242 insbejondere, wenn die 
Lieferung dort dem Verfäufer feine Mebrfoften auflegt, während den Käufer ber 
Transport zunächſt an feinen Mohnort mit unnügen Mühen und Koiten belaiten 
würde So aud das RG. Bd. 52 Nr. 148 zit, Bd. 55 Wr. 28 ©, 1löff, (freilich 
unter Verwendung der unbaltbaren Lehre vom notwendig identiichen Erfüllungsort 
beider Zeile). 


8 468. 
Sichert der PBerfäufer eines Grundftüds dem Käufer eine be— 


jftimmte Größe des Grundjtüds zu, jo haftet er für die Größe wie für 
eine zugejicherte Eigenjchaft. Der Käufer kann jedoch wegen Mangels 
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der zugejiherten Größe Wandelung nur verlangen, wenn der Mangel 
jo erheblich ift, daß die Erfüllung des Vertrags für den Käufer fein 
Intereſſe hat. 

E. 1388, E. II 404, RB. 462. — Mot. S. 232—5, Prot. ©. 69. 


1. Allgemeines: Für den im vorliegenden $ behandelten Fall finden fich beiondere 
Vorichriften ſchon im Corpus Juris, j. die Angaben bei Dernburg, Pand. 11, 8 100 
No. 7, wonach derlei Angaben im Zweijel als Zufiherung einer Gigenichait auf: 
zufaffen find. Ähnlich auch im Landrecht (1, 11, 88 207 ff.), ſ. Dernburg, Privat: 
recht II, $ 141 bei No. 6ff. (Verpflihtung zur Nadlieferung, nad Annahme aber feine 
Wandelung mebr). 

Für das BGB. bedurfte der Fall gleichfalls einer ſelbſtändigen Regelung, weil in 
einem ledinliben Mangel in der Größe im allgemeinen fein Qualitätsmangel, 
von dem die vorgebenden Paragraphen allein bandelten, gefunden werben kann. 


Nah $ 468 joll beit Grundjtüden das Feblen einer „zugeficherten” Größe als 
zugeiicherte Eigenſchaft, der quantitative aljo wie ein qualitativer Mangel gelten, 
jedoch mit der durd Sag 2 gegebenen Einschränkung. Über den Begriff der Zu: 
ſicherung und darüber, dak nicht jede Angabe über die Größe als ſolche gelten 
fann, iſt auf das zu 49 Nr. 5 Geſagte zu verweilen, ſ. auh Dernburg, Band. I 
$ 100 Nr. 7, nah dem fih der Sinn der Angaben vorzüglich aus der Orisgewohnbeit 
ergeben foll. Eine Zujiherung wird in den heute regelmäßigen Fällen zweifellos vor: 
liegen, wenn eine beitimmte Quantität von „Quabdratruten“ oder „Quadratmetern“ 
Bauland verfauft wird zu einem danach berechneten Gefamtpreiie. Anders im Zweifel, 
wenn es beim Kauſe Weniger auf die genaue Größe als auf die Individualität des 
Ganzen ankam (z. B. jemand fauft ein Schloß mit altem, berühmten Park; einen als 
Bauland wertlojen Obitgarten). 

Aber auch für andere Fälle fann — und wird häufig — durch beiondere Klauiel 
der im Vertrag enthaltenen Größenangabe die Bedeutung einer haftbar machenden Zus 
jfiherung entzogen, j. darüber zutreffend Beer, DIZ. 05 66öff. 


2. Während im Falle einer zugeficherten Grundſtücksgröße im übrigen die Wirfungen 
gemäß SS 459, 462,3 eintreten, foll insbejondere Das Recht der Wandelung nah Sa ? 
nur dann Platz greiien, wenn wegen der Erbeblichfeit des Mangels der Vertrag für 
den Käufer fein Antereffe bat. Das dient dem berechtigten Schupbedurinis des Ber: 
fäufers, der möglicherweife jelbit an die zugejicherte Größe geglaubt bat. Die Erheb— 
lichfeit des Mangels muß bei Geltendmachung des Wandelungsrectes der Käufer, ald 
eine positive rechtsbegründende Tatjache beweilen. Wann ſie vorbanden iſt, ergibt der 
Einzelfall (z3. B. der Bauplag iſt für das Bauprojeft des Käufers zu Fleim. nt: 
jcheidend iſt übrigens nicht, ob die Sache jelbit, jondern ob der Vertrag noch für den 
Käufer Anterejie bat; beides füllt nicht immer zuſammen. 

Soweit die Wandelung danach zuläſſig iſt, jet fie keineswegs vorgängige Über= 
gabe oder Auflaſſung des Grundſtücks voraus, wie RG. JS. V in Bd. 53 Nr. 20 
S.73 behauptet. Daß der VBerfäuier auch wegen der bis zum Zeitpunft des Gefahr: 
überganges hervortretenden Mängel haftet, ſchließt mit aus, ihn schon vorber 
wegen eines bereits bervorgetretenen in Anspruch zu nehmen, umd daß der Wandes 
lungsanipruch erſt mit der Ubergabe zu verjähren beginnt ($ 477) beweiſt nichts genen 
fein früberes Norbandenfein. Bielmehr ergibt fich dieles jchon aus der Wandelungs: 
einrede des SHTS, ſ. auch Ben. 3 a. E. zu $ 459, 

3. Zind mehrere Grunditüde verfauit, fo muß man unterfuchen, ob damit ein eins 
heitlihes Geſchäft beabfichtigt war oder nicht. Yebterenialls it die Wirfung eines 
Mangels natürlich für ein jedes Geſchäft gefondert feitzuitellen: eriterenialls fann wegen 
der Mängel des einen die Wandelung auf das andere mit erjtredt werden, ſ. $ 469. 
Möglicherweiie iſt aber auch, wenn das eine Grundſtück Fleiner, das andere indes um 
ebenioviel größer iſt als die Angabe, nur auf das Geſamtergebnis zu feben, ſodaß der 
Mangel geheilt ericheint, ſ. die inftruftive 1 42 D 19,1. Das ift indes nicht unter: 
ſchiedslos fo, namentlich nicht, wenn die Qualität, Bonität, Kulturart der beiden 
falſch gemeſſenen Grundſtücke eine verichiedene war, f. 11.4 $1, 22 D. 19,1; Code 
Art. 1623; 5 auch Mot. S. 234. Aber auch in diejem Kall muß bei der Frage de 
Schadenseriates „luerum eum damno compensari et si quid deest emptori sive pro 
qualitate loci, hoe ei resareiri* 1. 42 i. f. eit. 
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4. Auf Duantitätsangaben bei beweglichen Sachen bezieht fih 5 468 micht, doch 
fteht nichtö im Wege, auch darin gegebenenfalls eine Zufiherung und in dem Surüd: 
bleiben der Ware binter der Angabe einen Qualitätsmangel zu jeben. Ferner ſteht 
dem Käufer, wenn es fih, wie bier meiftens, um Gattungsfäufe handelt, ein Anſpruch 
auf Ergänzung des fehlenden Quantums zu nah $ 480. 


8 469. 

Sind von mehreren verkauften Sachen nur einzelne mangelhaft, 
jo fann nur in Anfehung diefer Wandelung verlangt werden, auch 
wenn ein Gejamtpreis für alle Sachen fejtgejeßt iſt. Sind jedod) die 
Saden al3 zufammengehörend verfauft, jo kann jeder Teil verlangen, 
daß die Wandelung auf alle Sachen eritredt wird, wenn die mangel- 
haften Sachen nicht ohne Nachteil für ihn von den übrigen getrennt 
werden fünnen, 

G. 13839, €. 11 40%, RV. 463. — Mot. S. 2335—6, Prot. ©. 693-4. 

I. Allgemeine Regel bei Verkauf mehrerer Sachen: Die au des 8 * ent⸗ 
ſpricht der Natur der Sache und dem früheren Recht, ſ. 1. 35, 38 pr. 88 12, 14, 1. 
39-40 D, 21,1. An fi macht die Fchlerhaitigfeit einer Sadıe die 3 nur 
ihretivegen zuläfig: auch der Umstand, daß fiir alle ein Gejamtpreis ausgemacht 
war, kann daran an fich nichts ändern (si simplieiter uno pretio venierint) — es 
fönnen doch materiell mehrere Geichäfte vorliegen, wenn es fich bei dem einzelnen 
Sahen um die Beiriedigung getrennter Zwede handelt, jo daß der „Geſamtpreis“ 
en eine verfürzende Zuſammenziehung der einzelnen, an ſich jelbitändigen reife 
darftellt. 

Aber auch umgekehrt kann troß äußerlich getrennter Preisberechnung Einheit des 
Geſchäſtes anzunehmen fein, 1. 1.534 $1 D. 21,1: „cum manifestum erit non nisi 
omnes quem empturum vel venditurum fuisse, ut plerumgue eirca comoedos vel 
quadrigas vel mulas pares accidere solet, ut neutri non nisi omnes habere expediat.“ 


2. Ausnahmen (Zat 2): Nur in gewiſſen, ausnahmsmeije eintretenden Fällen, 
deren Vorhandenſein bei diefer ihrer Kinenichait der Käufer beweilen muß, beeinflußt 
die Mangelbaitigfeit der einen auch das rechtliche Schidial der anderen Sade. Dazu 
müſſen zwei Bedingungen erfüllt fein: 

a) die Sachen müſſen ald zufammengebörend verfauft fein, 3. B. die Tiere 
as Awei: oder Viergeſpannes, die Bände eines Werfes, die Figuren eines Schad: 
pieleö. 

b) e8 muß eine Trennung der mangelbaften Sachen von den übrigen nicht ohne 
Nachteil möglich fein — dies eine faſt mwörtliche Überfegung des berühmten Paſſus 
in I. 35 eit.: „si separari non possint sine magno incommodo*“, Diele Bedingung 
würde in den Beifpielen zu o) meiſt, aber nicht immer erfüllt fein, 3. B. nicht beim 
Verkauf des mehrbändigen (nennen) Werfeö, wenn deſſen Bände auch einzeln fäuflich 
find, wohl aber 3.3. bei einem antiquariichen Exemplar und in den andern Betipielen, 
ferner bei zwei als Pendants verfauiten originalen Kunſtwerken (nicht aber bei deren 
niechaniichen Reproduftionen, die jederzeit wieder beicaftbar find). 

S. zu a—b aud die reihe Kaſuiſtik bei Staub, Grfurs au HGB. $ 377 Anm. 144, 
ferner die Unterſuchung im Grfenntnis des OLG. Königsberg bei Seuffert 59 
Nr. 152 S. 260. Danach iſt die Zufammengebörigfeit regelmäßig zu bejaben, wenn 
ein jonenanntes „Sortiment“ oder „Aſſortiment“, d. b. eine Sammlung aus vericiedenen 
in einem Geichäftözweig vorfommenden Eorten eines Handelsartifels, in frage ſteht. 

Das OVYG. Hamburg in Ripr. IX ©. 32 ferner bejabte die Zulanmengebörigfeit, 
wo wegen des unfittlichen, die Verwendbarkeit ausichliehenden Inhalis einer dummer 
Wandelung des Rahresabonnements einer Zeitichriit begehrt wurde. Das mochte bei 
einer zum Aufheben und Ginbinden beitimmten Zeitichriit zutreffen; bei einer 
Zeitung wäre in der Negel umgefehrt zu emticheiden. 

Nach alledem ift auch die Einheit des Geſchäftsſchluſſes nach BGB. zwar in der 
Negel, aber jedenfalls nicht ſchlechthin enticheidend. So würde 5. B. der Miangel bei 
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einen Bande der einheitlich gekauften Bibliothef die Wandelung wegen ded Ganzen 
nicht rechtfertigen können. 

3. Behandlung Der Ausnahmen: Sind die Bedingungen zu 2. erfüllt, jo fann 
zunädbit der Käufer die MWandelung wegen der mehreren Sachen insgeſamt 
betreiben. 

Umgekehrt fanıı aber auch nicht minder der Verkäufer, wenn bei ibm die Vor: 
auslegiumgen zu 2., alſo namentlih ein aus der Trennung au befürdtender Nachteil, 
vorliegen, verlangen, dak die Wandelung auf alle Gegenitände eritredt werde. 

Anders 3. B., wenn der Verkäufer fih das von Käufer behaltene Eremplar jeder: 
zeit wiederzuvericaffen im jtande iſt. 

Im Prozeß (G. dazu Eccius bei Gruchot 43 337) geitaltet ſich die Behandlung fo: 

a) Begebrt der Käufer die Sejamtwandelung, jo dringt er dur, wenn die Voraus: 
feßungen des $ 469 erfüllt find. Andernjalls wird er ganz abgewieien; der Nichter 
kann micht ohne weiteres auf die Kinzelwandelung wegen des wirklich jeblerbaiten 
Stüdes erkennen, da fih aus dem Begehren des Klägers nicht ohne weiteres ergibt, 
daß er mangels der Sefamtwandelung wenigitens die Einzelwandelung wolle. Wünſcht der 
Käufer in zweiter Yinie dieie, To muß er einen entiprechenden Eventualantrag Stellen. 

b) Umgekehrt kann der Verfäuier, wenn für ihn die Trennung nadteilig tit, dem 
aus GEinzelwandelung gerichteten Klageantrag wideripreden. Alsdann darf aber der 
Richter nicht auf die Geſamtwandelung erfennen, e$ ſei denn wiederum, dab ein ent: 
iprebender Gventualantrag des Käufers vorliegt. Denn diefer kann zur Geſamt— 
wandelung nicht genötigt werden. Auch mit einer Widerflage kann der Verfäufer 
nicht wider Willen des Käufers Erjtredung der Wandelung benchren. Das ift des 
nicht ganz zweijelloien Wortlautes unerachtet um deswillen anzunehmen, weil der 
Verkäufer einen Anſpruch aut MWandelung überall nicht bat. Es ſteht offenbar 
nur ein unſelbſtändiges Gegenrecht des Verkäufers gegen den vom Käufer geltend 
gemacten Anſpruch auf Einzelwandelung in Frage: 

Teilweiſe anders behandelt Eccius vom Standpunft feiner Neititutionätbeorie 
(j. oben zu S 465 Nr. 1) dieſe Fälle. 

4. Beim Sufzeifivlieferungsvertrag kann an fih nur wegen ber bereits gelieierten 
mangelhaften Stücke gewandelt werden, es jei denn, daß die ſpäter zu liefernden nach— 
weistich mit denſelben Mängeln bebaitet find. So die feititchende Praris, ſ. die Anz 
gaben bei Warnener, BGB. zu 8 469 Nr. 4. Aber auch died m. &. nur, wenn 
dieie Stücke bereits vorhanden find. Künftine Sachen wegen der Wahricheinlichfeit 
ihrer demnächſtigen feblerbaften Erzeugung als bereits fehlerhafte zu bezeichnen und 
zu bebandeln, wäre der bare Widerfinn, und eine „Julammengebörigfeit” der fukzeſſio 
zu liefernden Stüdfe im Sinne des $ 469 wird, wenn überbaupt, nur höchſt felten 
anzunehmen fein. Der richtige Gejichtspumft iſt vielmehr für derartige Fälle der einer 
Unmöglichkeit der (vertragsgemäßen) Erfüllung; fie find fomit nach SS 275, 325 
zu behandeln, ſ. Ben. dazı. 


s 10. 

Die Wandelung wegen eines Mangels der Hauptiache eritredt 
fih audy auf die Nebenſache. Fit die Nebenjadhe mangelhaft, jo kann 
nur in Anjehung diefer Wandelung verlangt werden. 

E. 13%, & IL 406, RB. 464. — Mot. S. 236, Prot. S. 69. 
Yiteratur: Schröder, Gewährleiitung jür Sabmängel ©. b3ff. 


Über den Begriff der Haupt: und Nebenſachen ſ. auch SS 97, 947 und Bem dazu. 
Was Haupt:, was Nebenſache jei, ift aber bier nicht fowobl, wie beim Zubehör, aus 
objeftiv-wirtichaitlichen Erwägungen, als vielmehr aus dem ſubjektiven Parteizwecke 
zu beurteilen: danach kann ein bloßes Zubebörftücd möglicherweiſe nah Yage des Falls 
als Hauptiahe ericheinen. Davon abaeieben, entiheidet für die Nenel der Fälle die 
Verkehrsauffaſſung, nur darf man fie nicht mit Fiſcher-Henle für allein und ſchlecht— 
bin mangebend erklären. Noch weniger ift der Zubehörbegriff allein ausreichend für 
die Seititellung, wenn er auch in vielen Fällen enticheidend in Rückſicht gezogen werden 
fann. Etwas anders Pland. 

Im allgemeinen fann man wohl mit Schröder ©. 67 fagen: Nebeniahe im Sinne 
des S 470 ift die, die der Käufer nach der fonfreten Sachlage obne eine andere, die 
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Hauptiacdhe, nicht eritanden hätte, während er die andere jehr wohl auch obne jene 
zum Gegenftand eines Kaufabſchluſſes gemacht haben würde. 


8 4. 

Findet im Falle des Verkaufs mehrerer Sachen für einen Gejamt- 
preis die Wandelung nur in Anjehung einzelner Saden ſtatt, jo ift 
der Gejamtpreis in dem Verhältniſſe herabzujegen, in welchem zur 
Beit des Berfaufs der Gejamtwert der Sachen in mangelfreiem Zu- 
jftande zu dem Werte der von der Wandelung nicht betroffenen Sachen 
geitanden haben würde. 

E. 1391, &. II 407, RB. 465. — Mot. S. 236, Prot. S. 694 

Der 8 471 regelt die wichtige Frage, in welcher Weiſe ein Geſamtpreis herabzujeßen 
fei, wenn die Wandelung nur einen Teil der dafür verfauften Gegenitände ergreift. 
Das fann kommen: 

a) nach $ 469, wenn der Regel entiprehend die Wandelung fich auf die mangels 
baften Objekte beichränft. 

b) nah $ 470 ©. 2, wenn der Kauf nur wegen der Nebenfahe gewandelt wird. 

Alsdann foll der Geſamtpreis nach einer Broportion herabgeſetzt werden, aus deren 
drei befannten Gliedern Geſamtpreis (ge), Geſamtwertaller Sachen in mangel— 
freiem Zuſtande (gw) und Geſamtwert der von der Wandelung nit bes 
trofienen Saden (mw), fih das gefuchte vierte, der angemejjene Preis jür die 
legteren (x) ergibt. Die Differenz von g umd x muß dann der Verfäufer zurüd: 
eritatten, bezw. der Käufer wird von feiner Pflicht infoweit frei. 


Beiſpiel: g = 100U0; gw = 8000; mw = 2000, dann tft x = 2500. 


10000 8 — alſo 20000 = 8 x; x— 2500 


x 2000 
Der Berfäufer muß alſo 7500 eritatten, oder der Käufer, der noch nicht geleiitet 
batte, nunmehr nur 2500 zahlen. 


s 112. 

Bei der Minderung ijt der Kaufpreis in dem Berhältnijje herab- 
zufegen, in welchem zur Zeit des Verfaufs der Wert der Sade in 
mangelfreiem Zuftande zu dem wirklichen Werte geftanden haben würde. 

Findet im Falle des Verkaufs mehrerer Sachen für einen Gejamt- 
preis die Minderung nur wegen einzelner Sachen ftatt, jo ift bei der 
Herabjeßung des Preijes der Gejamtwert aller Saden zu Grunde 
zu un 

E. 1:92, E. 11 408, RB. 466. — Mot. S. 236, Prot. S. 64—6, D. S. 4—5. 

1 — — Bisheriges Recht: Die SS 472—5 handeln von dem zweiten 
Gewährihaitsaniprud, dem auf Minderung des Raufpreiies, und zwar der $ 472 
ipeziell von der Berehnung des Quantums, um das der Kaufpreis zu mindern tft. 

Im bisherinen Recht herrſchte Streit über das dabei anzumendende Prinzip; für 
dad Gemeine Recht und ebenfo für das Landrecht find Drei verihiedene Methoden 
vertreten worden: 

a) man ermittelt die Differenz zwiichen dem Kauipreiie und dem wahren Werte und 
zieht jie al$ Subtrabendus fodann von jenem ab; 

b) man ermittelt die Differenz zwiichen dem wahren Werte, den die Sache im 
mangeljreten Zuitande haben würde, und dem jeigen wahren Werte, und behandelt 
fie als Subtrabendus vom Maufpreiie. 


Andes find beide „abjoluten” Methoden falſch (i. namentlich Hellweg im 
Ziv Arch. 59 35 ff, NO HG. 15 Nr. 93 ©. 328ff.); eritere fönnte unter Umſtänden 
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dazu führen, daß überhaupt nichts abgezogen wird — wenn der Wert trob bes 
Mangels nod immer gleich oder größer iſt als der Kauipreis; legtere fünnte um— 
gefehrt den zu mindernden Preis auf Null berabdrüden, wenn die Wertdifferenz 
zwitchen der -mangelfreien und mangelbaften Sache den Betrag des Preiies erreicht. 

Darum war man auch ſchon für das bisherige Recht meift zu der Methode einer 
berhältnismäßigen Mürzung Des Preifes übergegangen (ſ. die obigen Zitate; auch 
Dernburg, Privatreht ILS 144 No. 27, Rand. II S 101 No. 18). Cie legt nun— 
mehr auch das BGB. in alter Form zu Grunde Demnad iſt, wie gemäß $ 471, 
eine Proportion zu bilden; die drei befannten Glieder find der Kaufpreis (p), der 
MWert der Sache in mangelfreiem Zuftande (mw) und ber jebige wahre Wert (ww); 
aus ibnen ergibt ſich das geſuchte vierte Glied (x), d. b. der angemeilene, nach der 
Minderung verbleibende Kaufpreis. Die Differenz; von p und x muß dann der 
Verkäufer zurücderitatten; batte der Käufer noch nicht gezablt, jo wird er von feiner 
Pflicht inſoweit frei. 

Beilpiel: 

p = 100, mw = 1200, ww = 900, Dann iſt x = 750 
1000 1200 
( x 900 ’ 

At die Sahe infolge des Mangeld völlig wertlos, fo wird der Preis auf 
Null berabgemindert, und das Grgebnis ift inſoweit dem der Mandelung aleich, 
NS. in Holdheims MéSchr. 12 164. Natürlich ift aber dann der Käufer nach Treu 
und Glauben für verpflichtet zu erachten, dem Verfäufer die Sache zurüdzugnewähren 
($ 242) — geitaltet er die Sachlage au feinen Gunften der Wandelung gleich, fo 
muß er es auch zu feinen Ungunsten jo gebalten werden laijen. 

2. Zeit der Schätzung: Der für die mafgebenden Größen der Proportion zu 1 
mw (Bert im mangelireien Juftande) und ww (wahrer Wert der mangelhaften Sadıe) 
mahgebende Zeitpunkt iſt derjenige des Kaufabſchluſſes, nicht des erbobenen Min: 
derungsanipruches. Daraus jolgt, daß etwaige inzwiichen eingetretene, ſelbſt zufällige, 
Verſchlechterungen der Sache bier, im Gegeniaß zur Wandelung, den Käufer treffen. 
Will er dem entgeben, jo mag er wandeln, ftatt zu mindern. Iſt aber der Kauipreis 
vertransmäßin Ipäter zu zablen, jo wird dieſer fpätere Zeitpunft im Zweifel auch 
für die Minderung als maßgebend zu erachten jein, jo richtig Bland Nr. 2 Abi. 5 
und bort zitierte. 

Die Schäpung felbit muß der Nichter nah freiem Ermeſſen vornehmen, 
nötigenfalls unter Zuziebung von Sacwerjtändigen. 

3. Daß der Minderungsaniprud durch Berfügungen über die Sache — Ver: 
äußerung, Verzebrung ufiv. —, mögen fie auch in Kenntnis des Mangels geichehen 
fein, nicht beeinträctint wird, entipricht dem bisberinen Recht und iſt auch für das 
BGB., weil ohne weiteres aus dem Weien des Anſpruchs ſich ergebend, mangeld 
einer beionderen gegenteilinen Beltimmung anzunebmen. Gelbit eine gewinn— 
bringende Beräußerung kann dem Käufer jein Mecht nicht nehmen — es ift das 
eine den Verfänfer nichts angehende Angelegenbeit zwiichen dritten. Ohne den Mangel 
bätte er vielleicht, ja mwabhricheinlih, noch beiler beim Verkauf abichneiden können 
(1. dazu auch die Angaben bei Dernburg, Brivatrebt II S 144 No. 28). 

4. Zu Abi. 2: Ob bei Verfauf mebrerer Sachen die Minderung nur wegen 
der nangelbaiten Bla greift, oder auch wegen der anderen, hängt nicht ſowohl von 
der Einheit des ausgemachten Preifes als vielmehr (jo aub Dernburg $ 155, Vh) 
davon ab, ob durch den Mangel bei jenen mittelbar auch dieſe entwertet werden, 
was zwar nicht die Regel bilden, aber öfters vorfommen fan, 3. B. Verkauf von 
zwei gerade als Genenftüden wirfenden Gemälden, Balen oder Möbelitüden. At 
das der Fall, fo vollziebt fich die Minderung normalerweiie nah Geſamtſchätzungen; 
die nach Bem. 1 zu Grunde zu legenden Größen p, mw und ww umifajjen alle be= 
teiliaten Objefte. 

Für den — regelmäßigen — anderen Fall enthält Abi. 2 die Beitimmung, dat 
in die nleichfallö zu bildende Proportion die Geſamtwerte aufzunehmen find. Der 
Unterſchied von dem eriten Fall Liegt alio nicht in der Proportion, fondern nur 
darin, daß bei Abihäkung der Werte mw und ww eine Verjchiedenheit nur wegen 
der mangelbaiten „einzelnen Sachen” vorkommen darf, da ſich fonft die Minderung 
ja nicht, wie doch vorausgeiegt, auf fie beichränfen würde. Hier verhält jich alſo, 
wenn nur wegen der Sache a, nicht wegen b gemindert wird: 


alle. On 125; Km 750). 
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p@+tp(b) _ mw@)tmw(b 
’ x mw (a) + mw (b) 

Die Gefamtwerte ſetzen jih ja aus dem Wert der Einzelſachen zufanımen. ft 
alio der Gejamtpreis für a und b 1000; der „mangeljreie” Wert für a 600, für b 
1000; der wahre Wert der allein mangeldaften Sache b 600, jo tft: 

1000 600 + 1000 1600 


— - —— —— — —— 2— — 3 * — 75 
600 + 600 ober 500° alſo 12000 = 16 x; x = 750. 





8 405. 


Sind neben dem in Geld feitgejegten Kaufpreije Leijtungen 
bedungen, die nicht vertretbare Sachen zum Gegenjtande haben, fo 
find diefe Leiftungen in den Fällen der $$ 471, 472 nad) dem Werte 
zur Zeit des Verkaufs in Geld zu veranſchlagen. Die Herabjegung 
der Gegenleiftung des Käufers erfolgt an dem in Geld feitgejeßten 
Preiſe; ift diefer geringer als der abzuſetzende Betrag, jo Hat der Ver- 


fäufer den überjchießenden Betrag dem Käufer zu vergüten. 
E. II 409, RB. 467. — Pot. S. 696 —7, 
Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit S. 176 ff. 


1. Allgemeines: Daß neben dem in Gelde beftehenden Kaufpreiſe auch andersartige 
Leiftungen ausbedungen werden können, ohne dem Geichäft feinen Staufcharafter zu 
nehmen, iſt jchon in der Vorbem. le vor $ 433 feitgeitellt worden. $ 473 handelt 
von der für die Minderung wichtigen Frage, wie alddann die berabzujeßende, aus 
Kaufpreis und Nebenleiftungen beſtehende Gejantverpflichtung des Käufers zu berechnen 
ſei. Es find zwei Fälle zu Icheiden: 

a) Die Nebenleiſtungen „baben nicht vertretbare — im Sinne von $ II BGB. — 
Sachen zum Gegenjtande”; von dieſem Fall redet der Paragraph allein. Der Sinn 
ift nicht zweifellos: gehört das „nicht“ zu vertretbar oder zu haben? Griterenfalls 
würde die Beitimmung mur auf — nicht vertretbare — Sachen (res non fungibiles), 
letzterenfalls daneben auf alle andern, auch die in einem perfönlichen Handeln beitebenden, 
Nebenleiftungen (Dienfte ujw.) geben, nur nicht gerade auf vertreibare Saden. 
halte legtere Auslegung für angemejiener: einmal it dem BOB. zwar der Ausdrud 
„vertretbare”, nicht aber auch der „nicht vertretbare Sachen“ als terminus technieus 
geläufig; zum andern würde die gegneriiche Auslegung in das Geſetz eine Lücke hinein— 
bringen. So aud Brot. IS. 696 und jehr entichieden Kiſch ©. 156, ferner Kober— 
Staudinger Wr 2a. 

An diefen Fällen Soll zunäcit der Wert der Gegenleiftungen in Geld veraniclagt 
werden; auch dies wieder nach freier Schätzung entiprebend dem zu $ 472 Geſagten. 
Das it unterichiedslos nötig, um den der Proportion zu Grunde zu Legenden Geſamt— 
wert der Leiftung des Käufers (p + q, wenn q den Wert der Nebenleiftungen darjtellt) 
zu gewinnen, und damit den Subtrabendus x. 

Kt x gefunden, fo joll nun aber die Herabießung nicht von dem ja nicht realen, 
fondern nur rechneriichen Gefamtbetrage p+ q erfolgen, vielmehr von dem realen 
Preiie p; die Nebenleiftungen bleiben unverändert neichuldet. 

Das iſt einfach, wenn der Minuendus p größer ift als der Subtrahendus x; wenn 
aber, wie bier leicht möglich, das Gegenteil der Fall, jo übt auch das auf die Neben= 
leiftungen feinen Einfluß, vielmehr bat bier laut Schlußſatz der Verkäufer dem Käufer 
die Differenz zu vergüten, d. b., wenn er jchon den Preis erhalten hatte, muß er mit 
ihm auch jene herausgeben; andernfalls befommt er nar feinen Preis und muß feiner: 
ſeits zu den dem Käufer verbleibenden mangelhaften Waren noch die Differenz 
binzuzahlen — der Benriff des Kaufes wird damit nicht beeinträchtigt: als Preis iſt 
bier Be verbleibende Reſt der für die Nebenleiftung gewonnenen Abſchätzungsſumme 
anzusehen. 

Dieje Regelung wideripricht möglicherweiie der Parteiabjicht, ſ. Kiſch S. 178, denn 
nicht immer ift der einen wie der anderen Partei damit gedient, daß nerade die ver: 
einbarten Nebenleiftungen von der Minderung erjt zulegt betroffen werden. Zweifellos 
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ift aber der $ 473 nachgiebig; er tritt Somit außer Anwendung, wenn feine Regelung 
dem nad dein beionderen Bertrandzwede zu unterftellenden vermutlichen Parteimwillen 
wideripricht; auch wohl ohne diefe — vielfah veriagende — Hilfe wird einem gan 
unangemejlenen Ergebnis der Anwendung des Satzes 2 vielleiht durch Berufung * 
8 242 entgegengetreten werden können. 

b) für den andern Fall, daß die Nebenleiſtungen in vertretbaren Sachen beſtehen, 
beſtimmt der $ 473 direkt nichts; es iſt wegen feiner Anwendbarkeit auf dieſen Fall 
zu ſagen: 

a) daß Sat I (Veranichlagung der Nebenleiſtungen in Geld) entſprechend anwendbar 
ſei, nabmen Blands (Mr. 1) und mein Kommentar in Aufl. 3 an, ebenfo noch jekt 
Kober:-Staudinger Wr. 2b, 4. Dagegen aber Enneccerus ©. 608, ber dafür 
eine verhältnismäßige Kürzung an beiden Leiſtungen eintreten läßt, ebenio Goldmann— 
gilientbal S. 50i, Kiſch S. 176, jept auch Pland Aufl. 3 Nr. I. Auc ich laſſe 
meine frübere Auffaſſung, da fie den Wortlaut nicht für fih bat und durchſchlagende 
Gründe für deſſen entiprecbende Anwendung zu feblen jcheinen, fallen. 

BP) Daß Eas ? auf den bier beiprodenen Kal unanwendbar jei, iſt zweiſellos, fo 
auch Kober:Staudinger Nr. d und meine Aufl, 1. Nah dem zu a Geſagten ent 
fallen auch die weiteren Schwierigfeiten, die meine Aufl. 1 einerjeits, Kober-Stau— 
dinger andererieits verschieden zu löſen verſuchten, 

y) Kit die Rückgabe der Nebenleiitungen nicht mehr in natura möglich, fo fann es 
zwetielbaft fein, ob der Verfäufer dafür ein entipreihended Quantum aus der Gattung 
zu eritatten, oder ob alödann wenigitens wie nah $ 473 ©. 2 die Herabierung der 
Gegenleiitung allein an dem in Geld angeleßten Preife zu erfolgen babe. Auch bier 
wird im eriten Sinne zu enticheiden fein: denn wenn es bei der Eritattung des 
Geldpreiies nicht auf die Herausgabe gerade der empfangenen Stüde ankommt, fo 
wird das auch bei der von jonitigen Fungibilien wenigitens in dem bier unterſtellten 
Falle nicht anders fein. 

2. Ws maßgebender Zeitpunft für die Schätzung wird auch bier der des Kauf: 
abichluffes feſtgeſezt; das entipriht durdaus der Beitimmung, des $ 472? für bie 
Abſchätzung des Wertes der verfauiten Waren. 

3. Nur der Wert der Nebenleiitungen, nicht das vielleicht höhere Jutereſſe des 
Verkäufers daran fommt nab S 45 in Frage. 

4. Bis zur GErftattung des gemäß 88 472, 73 von BVerfäufer dem Käufer zu 
newährenden oder zurüdzugewährenden Geldbetrages kann diefer gemäß SS 273, 320 5f. 
die noch nicht vollzogenen Gegenleiſtungen verweigern. 

5. 8473 iſt auch anwendbar im Falle von $ 323%, ferner gemäß $ 515 beim 
Taufe: hier natürlich befonders bedeutſam. 


Ss 474, 

Sind auf der einen oder der anderen Geite mehrere beteiligt, 
fo kann von jedem und gegen jeden Minderung verlangt werden. 

Mit der Vollziehung der von einem der Käufer verlangten Minde- 
rung it die Wandelung ausgeichlojjen. 

E. 1394, €. II 410, RB. 168. — Mot. S. 237, Prot. ©. 700, 

1. Prinzip: Im Gegenfag zum Necht der Wandelung (SS 356, 467) kann das der 
Minderung von jeden der mehreren Käufer wie auch gegen jeden der mehreren Ber- 
täufer geſondert ausgeübt werden; ebenfo von jedem wie gegen jeden der mehreren 
Erben oder jonitigen Seiamtnachiolger des uriprüngliden Kontrahenten. 

Schwierigkeiten fönnen ſich nur eraeben, wenn die mebreren Beteiliaten Geſamt— 
gläubiger oder =ichuldner find, f. darüber näberes bei Kipp-Windſcheid S. 662, 

2. Abjatz 2 iit ein einfacher Folgeſatz aus der Unteilbarkeit des Wandelungsrechtes. 
Iſt die Minderung von einem Käufer vollzogen, jo kann er bei dem alternativen Ver— 
bältnis beider Rechte nicht mehr wandeln; angeſichts der Umteilbarfeit der Wandelung 
iſt dieje Folgenereht nunmehr auch den andern verichloiien. Dagegen ſchadet das bloße 
einjeitige Verlangen der Minderung durd den einen Käufer nach dem zu 8465 
Geſagten der Wandelungsbefugnis aller noch nicht. 
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s 40. 

Durch die wegen eined Mangel erfolgte Minderung wird das 
Recht des Käufers, wegen eines anderen Mangel3 Wandelung oder 
von neuem Minderung zu verlangen, nicht ausgeſchloſſen. 

&. 1393, €. IL 411, RB. 469. — Mot. S. 236—7, Prot. S. 698—9. 

1, Prinzip: Daß troß der wegen eines Mangels ausgeübten — erit recht 
natürlich trog der erſt einjeitig verlangten — Minzerung nachher noch wegen eines 
anderen die Gemwährichaftsaniprüce geltend gemacht ıwerden Fönnen, entipricht der 
Natur der Sade und dem früberen Nedt, ſ. 1. 51 816 D. 21,1, Sahi®B. 8 920; 
für das Preußiihe Recht Dernburg, BR. 118 144 Ro. 28. Dem folgt aud das 
BGB., und zwar 

a) gewährt es nicht nur, woran die biäherige Literatur meiſt allein gedacht batte, 
ein Net auf weitere Minderung, jondern jelbft ein jolhes auf Wandelung (fo 
auch m. bisher Hananjef, Haftung des Verkäuſers S. 1714 No. 22 und dort 
zitierte) 

b) auch das wird nicht verlangt — im bewußten Gegenſatz zu Entw. I 3393 — 
daß der zweite Mangel erit nah Vollzug der eriten Minderung entdedt wurde; 
es fann aber unter Umständen in der Geltendmachung der Minderung nur wegen des 
einen ein Verzicht auf die Aniprüche wegen des andern geſehen werden; möglicher: 
weite verftöht cin ſolches Verhalten des Käufers auch negen das Prinzip des S 242, ſ. 
Hanaufef aad. Unterſchiedsltos kann das alles freilich, zumal angeſichts des all— 
gemeinen Wortlautes, Ichwerlich noch anzunehmen jein. 

2. Umfang des neuen Sewähricdhaftsaniprudes: 

a) Daß bei der Wandelung der dur die frühere Minderung bereitö abgeſetzte 
Teil des Preiied berüdiichtigt werden muß, ift jelbitverftändlic. 

b) aber auch bei einer neuen Minderung bat Entiprebendes zu gelten; in der 
zu ibrer Durchführung aufzuſtellenden Proportion ijt jet nicht mebr der Wert der 
Sade in mangelireien Zuſtande, ſondern der Wert unter dem Einfluß nur des eriten, 
abgetanen Mangels dem Werte im jeßigen, doppelt mangelhaften Zuſtand gegenüber: 
zuitellen. S. auch 17 zit.: „id agendum esse, ne luerum emptor faciat et bis eiusdem 
rei aestimationem consequatur“. 

So aub Neumann gegen Dernburg $ 183 Anm, 7. Jener will den durch 
Minderung abgeänderten Vertrag zu Grunde legen und den dafür berechneten Preis 
nochmals mindern. Dernburg dagegen legt den alten Kauf zu Grunde und mindert 
den Preis im dem ſich durch beide Mängel in ihrer Geſamtbedeutung ergebenden Maße. 
Bon dieſer Gejamtminderungsiumme wird dann der früher bereits ausgeichaltete 
Betrag abgelent. Das mag praftiich empjeblensiwert fein; dem Geſetze dürſte es faum 
entipreben. Denn durch die erite Minderung it der alte Kauf in unmiderruflicher 
Weiſe modifiziert worden; das Geſetz gibt ung feinen Anhalt, im all des S 475 auf 
feine Bedingungen zurückzugreifen. Der äufer ſinnt vielmehr, wenn er wegen des 
neu entdeckten Mangels wiederum Minderung heiſcht, dem Verkäufer eine Modifikation 
des durch den erſten Minderungsvertrag zuſtandegekommenen Abänderungsgeſchäftes 
an, nicht eine ſolche des alten Kaufgeſchäftes Wie Dernburg freilich Planck Wr. 1, 
Erome 8222 Anm. 108, wie bier Kober-Staudinger Wr. 4. 

3. Mehrheit der Beteiligten: Auch wenn früber einer der Beteiligten Minderung 
verlangt bat, iit in dem vorliegenden Fall Wandelung (seil. durd alle) nicht aus— 
geſchloſſen; 5 474 Abi. 2 gilt bier ebenfowenig, wie $ 465. 


s 476. 

Eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung des Ber- 
fäufers zur Gemwährleiftung wegen Mängel der Sache erlajjen oder 
bejchränft wird, ift nichtig, wenn der Verkäufer den Mangel argliftig 
verjchweigt. 

E. 1396, E. II 412, RB. 470. — Mot. 5. 238, Prot. S. 701. 

Literatur: Beer, DJ3. 04 88ff. 
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1. Es entipricht den Grundſätzen der Vertragsireiheit, daß die Haftung des Ver: 
fäuferd für Mängel der Kaufſache durch Parteiabrede grundſätzlich ſowohl beſchränkt, 
alö auch erweitert werden fanı. Das hatte Entw. I in $ 396 zum Überfluß beionders 
zum Ausdruck gebradt. Auch der jegige S 476 hält an dieſem Prinzip feit. Gr 
beichränft es aber in Einklang mit dem bisher geltenden Recht (ſ. für das GM. 1. 14 
890D. 21,1, RG. Bd. 31 Nr. 31 ©. 164; Seuffert b3 Nr. 75 ©. 134; Landrecht 1, 
5, 88 318, 348; 11, 88 1378; Code Art. 1643, SächſGB. 8 H7; altes HGB. 
Art. 350) und in Konfequenz des bereits in $ 443 für den Fall der rechtlichen 
Mängel gegebenen entiprechenden Einschränkung dahin, daß ein vertragsmähiger Aus— 
ſchluß der Haftung für argliftiges Verichweigen für nichtig erflärt wird. Tas ift nicht 
etwa ein Anwendungsfall des in 8 276 Ab}. 2 ausgeiprocdenen Verbotes des pactum 
de dolo non praestando (jo Aufl. 1), denn es handelt ſich ja bier nicht um Abmilderung 
ber vertrangmäßigen Leiitungs:, Tondern um ſolche der davon durchaus verichiedenen 
(j. Bem. 2 vor $ 433) Gewährſchaftspflicht und Feinenfalls um einen Freibrief für 
fünftiges Verhalten. 

2. Der Begriff des argliitigen Verſchweigens it im Sinne des $ 476 der gleiche 
wie in dem des 8 44, f. die Bemerkungen dazu Nr. 2. Verſchieden iſt nur im einen 
und andern’ Fall die inhaltliche Richtung, auf die fich jenes zu bezieben bat. 
Dabei erheben fih im Sinne des $ 476 Zweifel, ob der Verkäufer argliftig nur ſolche 
Mängel verichweigen könne, die ihm geradesu befannt ſind (jo Beer ©. 92), oder 
ob möglicherweiie auch bloße Jweijel an der Fehlerloſigkeit für genügend zu 
erachten jeien. Dafür, daß auch legterenialls ein argliitines Berichweinen vorliegen 
fönne, RG. 35. V vom 16. V, 1905 bei Seufiert 58 Wr. I67 ©. 314 (Örudot 
47 925). Am Ergebnis traf dieſe Enticheidung ficherlih das richtige — es handelte 
ih um ein Haus, von dem der Verfäufer wuhte, daß es Nijie in den 
Innenwänden batte, deren Folgen er nur durch VBerfitten bejeitigt zu baben boffte. 
Denn ſchon dieſe, wenn auch verflebten Riffe find Fehler, die der Verkäufer anzuzeigen 
für verpflichtet zu erachten iſt. 

Abnlich ſteht es mit der jpäteren Entiheidung desſelben Senates vom 20. IV. 1904 
bei Seuiiert 99 Nr. 109 S. 358, Der Berfäufer eines Haufes wuhte zwar nicht, 
dab es mit Schwamm bebaftet ſei, aber ihm war deſſen äußerlich verdächtiger Zuſtand, 
die ſog. „Ehwanmmwerdäctigfeit”, befannt. Das Verſchweigen diefer „Schwamm— 
verdächtigkeit“ it als ein im Sinne der SS 463, 476 argliitiges zu erachten, aber nicht 
wenen Unterdrüdens bloßer Zweifel, jondern weil die dem VBerfäufer befannte 
Shwammpverdäctigfeit als ſolche bereits vom Verkehr ald Mangel gewertet 
wird. Für dieſe Bedeutung der „Schwammverdächtigkeit“ fpricht fich die Enticheidung 
ausprüdlih aus. Dagegen kann die weitere Begründung des eriten Erkenntniſſes 
nicht als richtig anerfannt werden: denn argliitig it nie das Verſchweigen von 
Zweifeln (jo aub Beer aad., Kober:Staudinger zu $ 460 Nr. 3a B), fondern 
höchſtens das Berichweinen folder dem Berfäufer poſitiv befannter beſonderer Um— 
ftände, die einen Schluß auf das Vorbandeniein des Mangels begründen. So würde 
z. B der Verfäujer einer jeltenen Marfe auf das Fehlen des Waſſerzeichens auf: 
merfian machen müſſen, weil und ſoweit dieies Fehlen den Verdacht einer Fälſchung 
oder eines fon. Neudruds nahelegt. Entſprechendes dürfte wenigſtens überall da 
gelten, wo der beiondere Umſtand, der den Berdacht des Fehlers begründet, feinerieits 
ſchon als ein Art Mangel anzufeben tft. 

Andererjeits liegt Fein argliſtiges Verſchweigen vor, wenn der Berfäufer einen 
vermeintlichen, in Wabrbeit nicht vorhandenen Mangel verſchwieg, dies jelbit dann, 
wenn an Stelle des vermeinten ein andberweiter, ibm nicht befannter Mangel vor: 
handen war; ſ. RG. vom 23. X11. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 75 ©. 138. 

Zu beachten iſt auch, daß das „argliftige Verichweinen” nicht gerade beim Vertrags— 
ſchluß ſelbſt vorgekommen zu fein brauct; es fann auch in der Nichtfundgebung des 
jpäter — etwa bei der Abſendung — entdeckten Mangels neiunden werden. Das gilt 
jowohl vom Wandelungs=: und Wlinderungs:, wie vom Scadenserjasanipruc. 


3. Somweit demnach die Ausichließung oder Frmäßigung der Haltung ftatthaft, 
fan fie Sowohl ausdrüdlih wie durch Fonfludente Handlungen verabredet werden; 
das zu S 443 Bemerfte iſt auch für den bier vorliegenden all verwendbar. Ein: 
feitige, die Haftung ablehnende Vermerfe auf der Faktura find natürlich als ſolche un— 
erbeblih, Staub zu $ 377 Anm. 150, Als Wegbedingung der Haftung ift dagegen 
ſchon die allgemeine Klaufel erachtet worden, das Grundſtück werde in dem Zuſtande 
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verfauit, „worin es ſich gegenwärtig befinde”, OLG. Hamburg 26. XI. 1900 im „Recht“ 
1901 ©. 45 Wr. 141. Dasjelbe gilt von der Klauſel „wie beiehen”, Hanfeat. G3. 01 296. 


s 4. 

Der Anfpruh auf Wandelung oder auf Minderung jowie der 
Anſpruch auf Schadenserja wegen Mangel3 einer zugeficherten 
Eigenſchaft verjährt, jofern nicht der Berfäufer den Mangel arglijtig 
verjchwiegen hat, bei beweglihen Saden in ſechs Monaten von der 
Ablieferung, bei Grundftüden in einem Jahre von der Übergabe an. 
Die Verjährungsfrift kann durch Vertrag verlängert werden. 

Beantragt der Käufer gerichtliche Beweisaufnahme zur Sicherung 
des Bemeijes, jo wird die Verjährung unterbrodhen. Die Unter- 
brechung dauert bis zur Beendigung des Verfahrens fort. Die Vor— 
Ichriften des $ 211 Abi. 2 und des $ 212 finden entjprechende An— 
_ wendung. 

Die Hemmung oder Unterbredung der Verjährung eines der im 
Abi. 1 bezeichneten Ansprüche bewirkt auch die Hemmung oder Unter- 
brechung der Verjährung der anderen Anjprüche. 

&.1397, E. II 413, RV. 471. — Mot. S.235—41, Prot. S. 701-8, D.&.%-—7. 

I, Allgemeines — Visheriges Necht: Daß die Gewährſchaftsanſprüche einer furzen 
Verjährung unterliegen, tit durch die Sicherheit des Verkehrs geiordert (j. Dot. S. 25) 
und eutipricht allen bisher geltenden Rechten. Die Zeitdauer aber iit von dieſen ſehr 
verichieden normiert. Das Gemeine Hecht lieh bekanntlich die actio redhibitoria in ſechs 
Monaten, die a. quanti minoris in einem Jahre (beides „utiliter“ berechnet) verjähren, 
Das Landrecht unterichted nach den Objeften: die Verjährungsfriſt betrug bei Mobilien 
ſechs Monate, bei Immobilien ein Jahr, bei Landgütern (landwirtichaftlichen Grund: 
ſtücken) drei Jabre, 1.1,5, 38 343 ff. Das HGB. Art. 349 fegte die Friſt für Die 
Klagen wegen Mängel der Kaufſachen allgemein auf jechs Monate jeit, ließ aber die 
Einreden gegen die lage bejteben, wenn nur die nach ihm erforderliche folortige An— 
zeige des entdeckten Mangels binnen ſechs Monaten nah der Ablieferung eriolgt_ üt. 
Das SächſGB. endlih hatte die Friſten von ſechs Monaten und einem Jabre, erftere 
bei Mobilien, leßtere bei \mmobilien, $ 923 (ebenio der Dresdener Entwurf Art. 192), 
lieh aber danach alle Aniprüce erlöihen, außer wenn Argliit des Verfäufers im Spiele 
geweien it. 

Die Friften des Sächſiſchen Rechts und ihre Eritredung auf die Haftung wegen zus 
geſicherter Eigenichaften werden nunmehr aud vom BGB, aufgenommen. Und zwar 
iind die Sechsmonats- und Jahresfrift angefichts der Seftaltung der ädiliziichen Gerecht- 
fanıe als jelbjtändiger Anſprüche nicht als Ausſchlußfriſten, ſondern als gewöhnliche 
Berjäbrungsfrijten anzujehen. Über ihren Yauf gelten die allgemeinen Regeln der 
88 194 ff; über die Friftberehnung ſ. 88 186-7. 

2, Beginn der Berjährungsiriit; Nenntmis des Käufers: Das Römiſche und 
Gemeine Net ließ die Verjährungsiriit bei der „uttlen” Berechnungsart erſt beginnen, 
nachdem der Käufer den Mangel entdect hatte, es ſei denn, daß die Unkeuntnis auf 
grober Nachläjfigfeit berubte di. Eniſch. d. RG. 21 Nr. 27 ©. 163; 1.55 D. 21,1). 

Dagegen fommt es für das bürgerlibe Necht, ebenio wie ſchon bisher für das 
Handelsrecht, darauf nicht an, ob der Mangel innerhalb der Friſt wirklich erfannt 
wurde oder auch nur erfeunbar war (ſ. Mot. S. 23%). Die Verjährung beginnt viel— 
mehr nad dem flaren Wortlaut mit dem Moment der Ablieferung, bei Grundftücken 


der Übergabe, dies auch dann, wenn die Gefahr im einzelnen Kal in einem 
früberen oder ipäteren Zeitpunft übergeben jollte. 


Ras ift darunter zu veritehen? 
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a) die Ablieferung als mahgebender Zeitpunft ift dem bisherigen Handelsrecht 
nachgebitdet, f. dazu Staub zu Art. 347 $ 19 und vorzüglih Entic. des NG. Bo. 5 
Nr. 8 ©. 31 (bei Pland unrihtig: 21), Dana enthält die Ablieferung nict, 
wie die Übergabe, ein Rechtsgeſchäft, fondern einen tatſächlichen Hergang, eine 
einjeitige Handlung des Verkäuſers. Sie fann mit der llebergabe zuſammen— 
fallen, unter Mitwirfung des Käuſers eriolgen, dies vielleicht in den meiften Fällen, 
aber weſentlich it eine foldhe Mitwirkung des Käufers durchaus nicht. Die 
Ablieferung kann der Übergabe vorangeben (3. 3. der Verfäufer lent die Sache in 
einen: Raume des Käufers nieder und benadrictigt ibn davon) oder nacjolgen, 
weſentlich ift für fie nur, daß der Berfäufer fih des Gewahrſams der Sade 
entäußert, und daber der Käufer die faftiiche Möglichkeit erlangt, ihn fich durch ein— 
jeitigen Aft fofort zu verihaffen. Daber genügt 3.8. nicht die Übergabe der Sache durch 
constitutum possessorium ($ 930) oder Abtretung des Eigentumsanfpruches (8 931) 
— jo auh VBland Wr. da unter Darlegung der Entitebungsgeibichte und die wohl 
allgemeine Meinung — Sowie dur Übergabe eines Yagerjcheins, Ladeſcheins, 
Konoijements (HGB. 83 424, 450, 647) oder gar eines bloßen Frachtbrieſes. 

Dagegen muß es ausreihen, wenn der Käufer ichon bisher Detentor oder gar 
Befiger war, ımd ihm nun die Sache mittels traditio brevi manu überlafien wird; 
diefer m jteht doch finngemäß dann der hier unnötigen beionderen Ablieferung durch: 
aus gleich. 

b) die Übergabe iſt bier m. E. wieder in demſelben Sinne zu verfteben, wie oben 
im $ 446, ſ. Bem. Ta—b dazu. ES genügt alfo jedenjall$ traditio brevi manu; ob 
aber auch constitutum possessorium und — ſoſern fie bier möglich -- Abtretung des 
Eigentumsanſpruchs, ift minder zweifellos umdb wird von Pland Nr. 4b, wie bei 
8 446, auch hier beitritten. Ebenſo von Eccius bei Grudot 43 3il, Enneccerus 
©. 610, Oberned, Grumdbuchreht S. 404. Man muß indes bevenfen, daß jolde 
Akte, wenn jich der Erwerber damit begnügt, die Übergabe „eriegen” jollen, dies alio 
doch wohl in allen nicht beionders ansnenommenen Beziebungen; ſerner würde die 
genneriiche Lehre den gefliſſentlich gewählten Gegenſatz zwiſchen „Ablieferung“ und 
„Übergabe” eines großen Teiles feiner Bedeutung berauben. Allerdings fann der 
Käufer in den fritiichen Fällen die Sache vielleiht noch nicht unterluchen: aber 
es war ja fein freier Wille, fih mit folhen Surrogaten der wahren Übergabe zu 
begnügen. Wie bier aub Coſack $ 127, 11, 9b, Erome $ 223 Anm. 9, Dernburg 
8 191, 11, 2, Kiſch, Grünbuts Zeitihr. 29 358. 3weifellos it die Enticheidung 
allerdings durchaus nicht. 

3. Unterbrediung der Berjährung: Much darüber gelten im allgemeinen die gewöhne 
lichen Regeln, SS 2USff. Eine bejondere Beitimmung enthält außerdem Abi. 2. Die 
dort genannte „Beweisaufnahme zur Sicherung ded Beweiſes“ vollzieht fih gemäß 
3BO. 8 455 FF, ſ. namentlich S 455, wonach der Käufer aud ohne beiondere Begründung 
den Antrag darauf ftellen kann. ES gelten für diefen Fall der Unterbrechung die 
Sätze der S$ 211--2 entiprechend. 

Sweifelbaft ift, ob die Unterbrechung durch Klageerhebung erfordere, daß aerade 
auf Wandelung oder Diinderung geklagt jet, oder ob auch ein anderes, weſentlich 
denſelben Jwed verfolgendes Klagbegehren (3. B. Verlangen der Vertragsaufhebung 
und Rückgewähr wegen arglütiger Täuſchung) an Stelle des eigentliben Wandelungs: 
begebrens, dazu genüge. Diefer freieren Auffaffung neigt zu das RO. JS. V vom 
1. IV. 1903, Bd. 54, Wr. 61 ©. 221, wohl mit gutem Grund. Doch kann die Frage 
nicht bier, ſondern nur in allgemeinerem SZufanmenbang ba $ 208 erichöpiend 
bebandelt werden. 

4. Abſ. 3: Da es ſich um drei verichtedene Anſprüche bandelt, fo würde bie 
Hemmung (SS 2025.) oder Unterbrebung (SS 2USff.) der Verjäbrung bei dem einen 
an jich nicht zur Erhaltung der andern wirken. Aus guten Gründen wirb aber in 
Abi. 3 das Gegenteil beitimmt. 

>. Ausnahmen bon der kurzen Verjährung: 

a) Schon das Geſeß entrüdt ihr die Fälle, wenn der Verfäufer den Mangel args 
liſtig verſchwiegen bat, ſ. dazu die Ben. zu S443 u. 460, ferner Brot. ©. 705. Auf 
araliitige Zuſicherung nicht vorhandener Vorzüge und ſonſliger Eigenſchaften ift das 
natürlich erit recht anzuwenden. In folben Fällen bedarf es zur. Beieitigung der 
Nniprüce einer gewöhnlichen, dreißigiäbrigen Berjährung. 

b) Auch durch Parteiabrede kann die VBerjäbrungsiriit, entgegen dem allgemeinen 
Verbote des S 225, zwar nicht verkürzt, aber doc verlängert werden. Dies aber 
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troß des allgemeinen Wortlautes in Abi. I Sa 2 jedenfalls nur bis zum Hödhit: 
betrage ber gewöhnlihen Verjährungsfriſt. Die gegenteilige Annahme wäre 
wenig aniprebend und würde dem inioweit doch auch bier zutreffenden Grundſatz des 
$ 225 wideriprehben. Was verlängert werden fann, ift doch ferner nur die in Abſ. 1 
Sat 2 angeordnete bejondere Werjährungsfrift: denft man 8 477 ganz weg, fo bleibt 
noch immer das gewöhnliche Berjährungsredt mit feiner bdreißigjäbrigen Friſt, und 
dab ſich Sab 2? aud auf deren Ausichluß beziehen follte, fann man ſchon deshalb 
nicht annehmen, weil das gar feinen Sinn hätte, nahezu abjurd wäre. Anders troß: 
den leider no immer Pland Pr. 5, Goldmann-Lilienthal S. 505, Matthiaß 
©. 506. Wie bier jedoch die meisten: Erome 8222 Anm. 10 (6,ſelbſtverſtändlich“), 
Fiſcher-Henle Nr. 8, Kiſch bei Gruchot 29 357, Kober-Staudinger Wr. Sb. 

Wann eine folhe Abrede vorliege, iſt Tatfrage; unter Umständen kann fie in 
Übernahme einer längeren Garantie ohne weiteres geſunden werden, Bland Nr. 5, 
OLG. Marienwerder bei Seuifert 58 Nr. 71 ©. 154. Gie bedeutet allerdings 
feine unbedingte Erftrefung der Frift, hat vielmehr den Einn, daß bei Hervortreten 
eines Mangels innerhalb der Garantiefriit der Anipruhb von da ab in der geſetz— 
lichen Friſt Tolle verfolgt werden Fönnen, fchiebt alſo eigentlich nicht die Dauer, 
fondern den Beginn der Friſten des 8 477 hinaus Ebenſo OLG. Hamburg 14. X. 1902, 
Ripr. VII ©. 73. Ahmich ſchon früher NG. 35. IB. 37 Nr. 2 ©, 79ff. aud 
Staub zu $ 377 Anm. 152, der nur inioweit abweicht, ald er unverzügliche Klag— 
anftellung nach Entdefung des Mangels verlangt, Wahrung der Friiten des 8 477 
infofern alio nicht für genügend erachtet. Anders freilib OYG. Stuttgart 30. VI. 05, 
Recht 09 470: Die Verjäbrungsfrift werde geändert, indem an Stelle der Frift aus 
8 477 die Garantiefrift trete. 

c) Keine Ausnahme bildet dagegen der beim Gattungskaui vorkommende Erſatz— 
anſpruch wegen Nichterfüllung nah S 480 Abi. 2. So mit Recht RG. 53 Nr, 50 
©. 02, 56 Nr. 41 S. 169. Anders freilih Staub DZ. 08 359 (ohne Begründung). 
Aber warum ſoll denn der in 480 Abi. 2 auftauchende Griaganipruch „wegen Nicht: 
erfüllung“ anders behandelt werden, als der gleidhnamige in $ 463, der offenbar nad 
8 477 Abi. 1 Sab 1 unter die furze Verjährung fällt? 

6. Inwieweit auch die Einreden verjähren, beitimmt $ 478, 


* 


7. Auf die einzelnen, aus der vollzogenen Wandelung oder Minderung entſtandenen 
Anſprüche bezieht ſich der 8 477 überhaupt nicht, ſondern nur auf die Anſprüche auf 
die Wollzichung der Wandelung oder Diinderung. Das ergibt deutlich der Wortlaut 
des Tertes am Anfang. Anders die meiften Gegner der Vertragstbeorie (ſ. Ar. I zu 
8 465 (mie bier freilib Neumann zu 8 477, Mr. II und Yangbeinefen), da fie 
einen Gegenſatz der beiden bier umterichiedenen Aniprüche folgerecht nicht anerfennen 
fönnen. Da aber $ 477 von ihm ausgebt, fonnte er bereitö oben als Beweis gegen 
die Neititutionstheorie verwertet werden. ©. auch Eccius aad. ©. 342, 


s 478. 

Hat der Käufer den Mangel dem Berfäufer angezeigt oder die 
Anzeige an ihn abgejendet, bevor der Anſpruch auf Wandelung oder 
auf Minderung verjährt war, fo kann er auch nad) der Vollendung der 
Verjährung die Zahlung de3 Kaufpreijes infoweit verweigern, al3 
er auf Grund der Wandelung oder der Minderung dazu berechtigt 
fein würde. Das Gleiche gilt, wenn der Käufer vor der Vollendung 
der Berjährung gerichtlihe Beweisaufnahme zur Sicherung des 
Beweiſes beantragt oder in einem zwijchen ihm und einem jpäteren 
Erwerber der Sahe wegen de3 Mangels anhängigen Rechtsitreite 
dem Verkäufer den Streit verkündet hat. 

Hat der Verkäufer den Mangel argliftig verichwiegen, jo bedarf 
e3 der Anzeige oder einer ihr nach Abj. 1 gleichjtehenden Handlung nicht. 
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E. II 4141, RV. 472. — Prot. S. 71-8, D. ©. 47. 


Literatur: Flechtheim, Gruchots Beitr. 44 60ff., Dernburg, Recht 03 137 ff., 
Niſſen, IW. 02 bobff. 

l, Allgemeines: Im Gegenſatz zum Handelsrecht (Art. 349 Abſ. 3, 350) und zu der 
zwar durb den Wortlaut des $ 345 Teil I Titel 5 nicht geftügten, in der Praris 
aber fait allgemein anerfannten Anibauung des Preußiihen Rechts (Dernburg, 
Privatrecht II S 145 No. 16) ließ der Entwurf I mit den Gewährichaftsflagen auch 
die Einreden verjähren. Der Entwurf II hat dagegen die jegige Behandlungsweiie 
eingeführt, der gleichartige Beſtimmungen für die Fälle der ungerectiertigten Bes 
reiherung, $ 821, und der unerlaubten Handlungen, $ 853, entipredhen. Griordert 
wird aber zur Erhaltung der Ginrede, wie im Handelsrecht, wenigitens eine Anzeige 
an den Bertäufer von dem Mangel vor Ablauf der VBerjährungsirift. 

Der Grund dieier Behandlung der Einreden liegt darin, daß es der Auffaſſung 
des Yebens durhaus widerjpreben würde, wenn der Käufer, der jeinerjeitS noch gar 
nicht erfüllt bat, trogdem bejonders auf die Wandelung oder Minderung flagen müßte. 
Der Verkäufer andererieits ift, da ihn ja die Anzeige gemacht ift, durch das in $ 466 
verliehene Recht, den Käufer zur Erklärung aufzufordern, genügend gededt. 

Über die juriftiihe Konſtruktion diejes und der verwandten Fälle ($$ 490, 821, 
853) ſ. vorzüglib Pland I 368-9 und, wegen $ 478 insbelondere, die Überficht 
über die verichiedenen Anfichten bei Yanghbeinefen, Anſpruch S. 240, 

Sie iſt ſchwierig und jtarf beitritten: 

a) Flechtheim and. ©. 79, 84, 91 fiebt in der Einrede einen Anwendungsfall 
bes Chikaneverbots aus,S 226, entiprechend dem Grundſatz dolo facit qui petit qnod 
statim redditurus sit. Ahnlich bezeichnet Schröder, Sewährleiftung S. 72ff. fie als 
einen beionderen Tall der exceptio doli generalis, Aber einmal it die Ginrede von 
irgend welchen jubjeftiven Borausießungen in der Perſon des Käufers unabhängig, 
zum andern läßt ſich der Grundſatz doli faeit qui petit quod statim redditurus sit 
nur unter der — zu erflärenden — Vorausſetzung beranzieben, daß der Verfäufer 
auch nah Verjährung des Käuferanſpruchs ein redditurus fein wiirde. 

B) Neumann (zu $ 462 Wr. Il, 1b) erachtet die Ginrede für die Vertragätbeorie 
nur als Amvendungstall des Zurüdbebaltungsrehtes (S 273) für erflärlicd. 
Auch das ift verfehlt, da die Zurücbebaltung wegen verjährter Anfprüche ibrerfeits 
beitenfalls etwas durd den all des S 478 zu Beweiſendes ift, ihm aljo nicht erftären 
fanıı, j. Bem. 2aa zu $ 233. 

y) Andere balten die Wandelungseinrede für den nad dejien Verjährung übrig 
bleibenden rejiduären Reit des Wandelungsanſpruchs. Aber das it jedenfalls inſoweit 
verreblt, als man annimmt, daß die Einrede erit nah der Verjährung des 
Anſpruchs anstelle diejes als jein Eurrogat zu Gntitebung fomme (jo die bei 
Langbeinefen S. 24V Anm. 2 a. A. zitierten): denn $ 478 jagt mit dürren 
Worten, daß die Einrede auch nad der Verjäbrung, alio feineswegs nur von da an, 
geltend gemacht werden fönne (j. auch Hellwig, Verträge ©. 294 - 5) Übrigens 
aber erflärt es nichts — denn iſt eine Einrede nur auf der Grundlage eines Anspruchs 
erwachſen, jo fanı die Verjährung arundiäglid ihr gegenüber ebenjogut im Wege der 
Neplif, wie gegenüber dem Anſpruch im Wege der Einrede geltend gemacht werden. 
Wohl um dies Bedenfen zu zeritreuen, laßt Niſſen nicht nur die Ginrede erbalten 
bleiben, jondern auch den Anſpruch im übrigen, ſoweit das zur Serftellung der in 
S 478 vorgejehenen Wirkung nötig ericheint; es bleibe noch nad der Verjährung ein 
„Partielles Wandelungsrecht”, partiell, weil es ſich nur zu Gunſten einer noc aus: 
ftehenden Käuferleiſtung betätigen fünne. Aber von einer joweit gehenden Beſchränkung 
der Verjährungswirfung entbält das Gefeg nichts, 

d) Zutreffend ericheinen allein die Erklärungen von Bland ımd Hellwig. Jener 
nimmt (aad.) an, daß derielbe Tatbeitand - - die mangelhafte Verfäuferleiitung — 
dein Käuſer neben dem Anipruch ein diejem genenüber felbitändiges Einrederecht 
verliesen babe, das durch Verjährung des eriteren, entgegen der Negel, nicht netroffen 
und auch jelbjt, weil eben als foldhes fein Anſpruch, nicht verjährbar fei. Hellwig 
(Lehrbuch S. 254, ſ. auch Verträge S. 295, Anſpruch S. 14) verfucht das tiejergebend 
fo zu erflären, dag die Wandelungseinrede ebenio wie der Wandelungsaniprud 
nur Folgeeriheinungen eines umfaſſenderen Rechts, des „Liberationsrechts“, feien. 

2, Anzeige: Die Anzeige ijt nicht eine einjeitine empfangsbedürftige Willens 
erflärung nach SS 1305. Ginmal joll bereits ihre rechtzeitige Abjendung genügen, 
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auch wenn jie erit nad ollendung ber Verjährung oder gar überhaupt nicht 
beim Berfäufer eingetroffen ift. Sie iſt ſomit „richtungs=", aber nicht „empfangs= 
bedürftig“, Zitelmann, Grundriß LS. 9d0. Dann aber iſt ſie gegenüber Planck 
Nr. 3aa überhaupt nicht als Willenserklärung zu erachten, Kipp in der Feſt— 
gabe für Koch ©. 115, ſtellt vielmehr nur einen tatſächlichen Alt dar. Allerdings 
genügt wohl nicht eine "allgemeine oder aud den bejonderen Mangel hervorhebende, 
mißbilligende Außerung, vielmehr iſt nötig eine ſolche Außerung, el deren der 
Käufer erfennbar aus dem Mangel Rechte ableitet oder fih vorbehält, Dernburg 
and. ©. 138. Er mu den Mangel als folden im Sinne von 8 462 ans 
gezeigt haben. 

Auch in der Erhebung der Wandelungsflage fann eine den Anforderungen 
des $ 478 genügende Mängelanzeige gefunden werden, RG. 35. V vom 9. XL. 1904, 
Br. 49 Nr. 45 ©, 151, anders anicheinend Pland zu 8 485 Nr. 1b („binzu 
tritt ..“). Die Zurücnahme der Klage kann aldödann die Wirkung der Anzeige 
nicht — aad, S. 154. 

Daß die Anzeige fofort nad Entdedung des Mangels gemacht jet, wird man im 
allgemeinen nicht erfordern fönnen, da das Geſetz nichts davon erwähnt (jo auch 
Achilles zu $ 47%); doch fann im Unterlaffen einer alSbaldigen Anzeige unter Um— 
ftänden ein Verſtoß gegen 5 242 Liegen, auch ein Verzicht auf die Mängelrüge, der 
nah Bem. 2b zu 3 464 alö einfeitiger wirffam ericheint. 

Die Anzeige fann zweifellos auch widerrufen werden. Aber wie fie felbit fein 
rechtsgeſchäftlicher Aft ift, jo fann auch der Widerruf nicht als bindender Verzicht er: 
achtet werden, vielmehr fteht einer neuerliben Mängelanzeige an fih nichts im Wege, 
Kipp, Feitgabe aaO. Anders aber natürlich dann, wenn in der Rücknahme ein 
- Verzicht wegen der Gewährſchaft zu finden tft. 

3. Über den Antrag auf Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweiſes, der der 
Anzeige nah Sap 2? gleihwirfen Soll, ſ. Bem. 3 zu $ 477; 3PO. 88 485 ff, 485; 
über die Streitverfündung ſ. SS 72ff. daſ. 

4. Unnötig find die Maknahmen der Nr. 2—3 nah Abi. 2 gegenüber einem 
argliitigen Verſchweigen des Mangels dur den Verkäufer; wann das anzunehmen 
it, Darüber }. wieder Bem. zu $ 443, auch Bem. 2 zu 8 476, : 


5. Die Wirfung der Anzeige und der ihr gleichitebenden Akte (Bem. 3) ift, daß 
ber Verkäufer mittelft Einrede die Zahlung des Kaufpreiies verweigern fann, „injoweit, 
als er auf Grund der Wandelung oder Minderung dazu berechtigt fein würde“. Mit 
dieſer nicht jebr flaren Formulierung icheint ausgeiproden, daß der Käufer noch immer, 
freilich bloß in der Defenfive, Wandelung — d. b. ſoweit fie im vorliegenden Fall 
nah 58 467 ff. überhaupt noch ftattbaft war — oder Minderung nad feiner Wabl 
begebhren fann; der Nichter bat dann im Urteil die Klage ganz, im Fall der Min— 
derung im Sinne von $ 472 teilweiie abzumeiien. — Daß im eriteren „all der 
Käufer fih zugleich zur Zurückgabe der Sache bereit erklärt, it nicht nötig (f. Planck 
Nr. 2a); jedoch fann der Verkäufer diefe Zurückgabe nunmehr verlangen, entweder in 
einem bejonderen Prozeß, oder, nahdem er fih mit der Wandelung einverftanden 
erflärt und dieſe dadurd zur Vollziehung gebracht hat, auch ſchon im demſelben. Cine 
Klaneerweiterung fann in diefer Umänderung feines Antrages nah 5 268 Nr. 3 
ZRO. nicht erblidt werden. 

Weitergebend nehmen mande an, daß es auf die erhobene Einrede bin auch ohne 
Einwilligung des Berfäufers zur. Wandelung fomme, indem das auf jie hin Flag: 
abweilende Urteil nicht minder, wie das auf Die Wandelungsflage bin verurteilende, 
die Wandelung zur Bollziebung bringe. S- dagenen oben Wr. 3b zu $ 462, Yeugnel 
man dieie Wirkung des Urteils, jo ergeben fich freilich inſoweit Bedenfen, als ja 
nunmehr der Berfäufer einerjeitö den Preis nit erhält, andererjeits feinen Anſpruch 
auf Rückgewähr bat. Das Aushilfsmittel von Schröder S. 76, der ibm nunmehr einen 
Bereicherungdaniprud (eondietio ob causam finitam) gewährt, unter Berufung auf die 
Kommiſſionsverhandlungen, iſt bedenklich: denn vor der Wandelungsvollziehung beſteht 
der Kauf noch, die causa iſt alſo nicht finita, Andererieits tit mindeſtens in der Anz 
jtellung der Klage auf Rüdgewähr eine Einwilligung des Verfäufers in die Wandelung 
zu finden, und dieie muß ihm nach Eintritt der Nechtöfraft des feine Klage auf den 
Preis abweiſenden Urteils unbedingt und jederzeit freiiteben. Der Käufer fann von 
dieſem Augenblifd an jein Wandelungsbegehren nicht mehr zurücknehmen (richtig 
Flechtheim S. 92ff,, auch Pland Nr. 2a a. €). Denn er bat durd das erwirfte 
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Urteil den Wandelungserfolg jedenfalls tatiählih Für fih erlangt, und es wäre 
eine protestatio facto contraria ſchlimmſter Art, wenn er die zu feinen Gunſten 
realifierte Wandelung nicht auch zu feinen Ungunften gegen fich gelten laſſen wollte. 
Höchſtens fünnte er dur tatiächliche Leiftung des Preifes (mit Zinfen) an den Ber: 
fäufer vor deſſen erflärtem Ginverjtändnis in die Wandelung deren Eintritt noch 
verbindern. 

6. Eine befondere, Schwierige Frage iſt die, ob der Bürge fich auf eine, dem Käufer 
zuftehende, aber nicht zum Vollzug gebrachte Wandelungs: oder Minderungsbefugnis 
einredemweiie berufen fönne? ©. darüber beahtenswert Niſſen, IW. 02 460 ff., fowie 
unten Bem. 2 zu $768. Dem Bürgen die volle Wandelungseinrede des 8 478 zu 

ewäbren, iſt zwar nicht um desmwillen bedenklich, weil fie dem Hauptichuldner vor 

erjährung des Wandelungsanipruces noch nicht zuitehe — jo Niſſen, dagegen aber 
oben bei Iy —, wohl aber um deswillen, weil es ja noch micht ſicher iſt, ob der 
Käufer ſeinerſeits wirflih Wandelung wählen werde, und fein Bürge natürlich bie 
Wahl nicht für ihn vollzieben fann. Dagegen jcheint es unbedenklich, die Einrede aus 
$ 478 oder eine ihr nachgebildete dem Bürgen bier als auiichiebende zu geben, dies 
zumal, da das Gejeg in $ 770 Abf. 1 für den mwejentlich gleichliegenden Fall eines dem 
Hauptichuldner zuſtehenden Anfechtungsrechtes bereits mit einer derartigen, allein ſach— 
gemäßen Löſung vorangegangen ift. Anders zu Unrecht Niſſen, der infolgedeilen zu dem 
mehr al3 ſeltſamen Ausbilismittel eines Bereiherungsanipruces gegen den Schuldner 
zu greifen genötigt wird. 


8 479. 

Der Anſpruch auf Schadenserjaß fann nad der Vollendung der 
Verjährung nur aufgerechnet werden, wenn der Käufer vorher eine 
der im $ 478 bezeichneten Handlungen vorgenommen hat. Dieje 
Beſchränkung tritt nicht ein, wenn der Berfäufer den Mangel arglijtig 
verjchwiegen hat. 

E. II 414%, RO. 473. — Prot. ©. 701-8. 

1. Die Beitimmung ftellt eine Ausnahme vom Prinzip des $ 390 dar. Nach 
dieſem würde auch die verjährte Eriagforderung gegen die Kauipreisiorderung dann 
noch aufnerechnet werden fünnen, wenn fie vor ihrer Berjährung dieſer einmal al 
aufrebenbare gegenüber gejtanden hätte. Indes würde dadurch nad den zutreffenden 
Erwägungen der Kommiſſion der Zweck ber furzen Verjährung leicht vereitelt werden, 
indem der Käufer noch nad langer Zeit mit feinen Erſatzanſprüchen bervortreien könnte. 

2. Geſtattet $ 4:9 unter den Vorausfegungen des Tertes die Aufrechnung gegen: 
über allen Forderungen des Verfäufers, oder nur gegenüber denjenigen aus dem: 
felben Kaujvertrage, d. b. gegenüber dem Anipruc auf den Kaufpreis? Für die erite, 
weitere Auslegung, Staub zu $ 377 Anm. 118, Mareus, Recht 05 40; für die 
engere die Meiiten, jo Mafower, HGB. zu 8377 ©. 1221, Pland Rr. 1, beſonders 
aber RS. 3. S. II vom 27. XL. 1903, Bd. 56 Nr. 41 ©. 167 ff. und OLG. Ham: 
burg vom 4. II. 1905 in Ripr. VIII ©. 73. Die engere Auslegung hat den Wort: 
laut entichieden gegen fib; fie wird auch durd innere Gründe nicht gerechtfertigt. 
Durch die Berufung auf die Entſtehungsgeſchichte (befonders die Denfihr. ©. 64) 
ericheint fie nicht genügend gerechtfertigt, da dieſe nicht zur Korrektur eines an ſich 
zwetjelsireien Textes führen darf. 

Aber auch nah dieier Auffaſſung ift anzunehmen, daß nah Wornabme der 
in $ 478 bezeichneten Handlungen der Käufer den Erſatzanſpruch nicht ſchlechthin, 
jondern nur unter den VBorausiegungen des 3 390 zur Anfrehnung verwenden 
fann, denn S 470 will die Aujrechenbarfeit genemüber der allgemeinen Regel offenbar 
nur beichränfen, nicht unter gewiſſen Vorausjegungen erweitern. Alſo nur Auf: 
rechnung gegenüber ſolchen Forderungen, denen der Erſatzanſpruch vor feiner Ber: 
jährung bereits aufrechenbar aegenüber geſtanden batte! 

3. Zweifelbaft ift, ob das in $ 478 tür den Erſatzanſpruch Beltimmte entſprechend 
auch auf andere Sewährihaitsaniprüce anzuwenden fei, 5. dazu Pland Nr. 2 und 
dort Zitiertee So 3. B. auf den Nüdzablungsaniprudb aus der MWandelung. Nach 
der Vertragstbeorie ijt die Frage zu verneinen, denn der Wandelungsaniprucd jelbit 
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ift ein Anſpruch auf Einwilligung, nicht auf Rückgewähr; der aus der vollzogenen 
—— entipringende Rückgewähranſpruch aber unterliegt nicht der kurzen Ver— 
jährung. 

4. Über das, auch hier eine Ausnahme begründende, argliitige Verſchweigen des 
Mangels j. wieder Bem. zu $ 443 und $ 476. 


$ 480. 

Der Käufer einer nur der Gattung nach beftimmten Sade fann 
ftatt der Wandelung oder der Minderung verlangen, daß ihm an Stelle 
der mangelhaften Sache eine mangelfreie geliefert wird. Auf diejen 
Anſpruch finden die für die Wandelung geltenden Borjchriften der 
$$ 464 bis 466, des $ 467 Sat 1 und der $$ 469, 470, 474 bis 479 ent- 
fprechende Anwendung. 

Fehlt der Sache zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer 
übergeht, eine zugelicherte Eigenjchaft oder hat der Verkäufer einen 
Fehler argliftig verjchwiegen, jo kann der Käufer ftatt der Wandelung, 
der Minderung oder der Lieferung einer mangelfreien Sache Schadens— 


erjaß wegen Nichterfüllung verlangen. 

e* I 398. €, II 415, RV. 474. — Mot. ©. 241-3, Prot. VII ©. 181-2, 
S. 711-8, D. ©. 978, 

— Kiehl in Gruchots Beiträgen Bd. 42 ©. 591 ff. 


1. Bisheriges Recht: Ob auch beim Gattungsfauf wegen Mangelbaftinfeit‘ des 
gelieferten Stücdes die ädiliziichen Rechtsmittel anwendbar feien, oder ob in der Xieferung 
einer nicht tadelloien Sache überhaupt noch feine Erfüllung liege, To daß noch auf dieje 
geflagt werden müſſe, war befanntlich eine berühmte Streitirage des Gemeinen Rechts. 

ür jene Meinung namentlib Goldſchmidt, ZOR. R. 19 98 ff. und Dernburg, Band. 
18101 Nr. 3; dagegen Thöl, Handelsrecht 1 8275 No, 17 und Windfcheid II N 394 
Nr. b. Der bejahenden Anficht buldigte vorwiegend die Praxis, namentlih das 
Reichsoberbandelsgericht (j. Goldſchmidt and.) und das Neihsgeriht (Entſch. Bd. 6 
Nr.55 ©. 10 und Bd. 12 Wr. 19 ©. 84), fie erihien auch für das moderne Nect 
als die richtigere, wennihon ihre Erweislichfeit aus den Quellen des Römischen Rechts, 
das einen Gattungskauf faum gefannt zu baben jcheint, recht unsicher Üit. Smeilelbaft 
war dabei, ob die ädiliziichen Nechtömittel allein, oder neben ihnen auch die Erfüllungs— 
flage am Plahze ſeien; meiſt nahm man erſteres an. 


Die gemeinrechtliche Streitfrane kehrte wieder für das Preußiſche (ſ, Dernburg, 
Privatreht II 8 145 a. E.) und Franzöſiſche Recht. Dagegen bat das SächſGB. fie 
pofitiv in bejahendem Sinne entichieden, 88 900, 909, 

2. Standpunft des BGB.: Das neue Net (j. darüber auch Mot. S. 241—?) fteflt 
fib einmal auf den Standpunft einer Stattbaftigfeit der Gewährichattsaniprüche, 
läßt fie aber nicht mit Goldſchmidt, Hanaujck und andern nur anjtatt, jondern 
wahlmweile neben dem Griüllungsaniprud auf Lieferung eines mangelireien Gremplars 
zu: „Der Käufer... kann jtatt der Wandelung oder der Minderung verlangen . . 
Er fann alio die Sachlage fo behandeln, daß durch die, wennſchon mangelhafte, 
Lieferung eine Konzentration deö nur der Gattung nad beitimmten Geſchäftes auf 
die gelieferte Spezies eingetreten ſei, er ſonach diejelben Rechte habe, wie bei einem 
fhon anfänglichen Speiesfauf. Sr kann jich aber nicht minder auf den Standpunft 
ftellen, daß der Berfäufer feiner Frlicht zur Lieferung eines Stüdes aus der Gattung 
nod gar nicht genügt habe. Denn im Gegenſatz zum Speziesfauf it anzunehmen, 
daß der Gattungsverfauf ven Verfäufer zur Lieferung eines vertragsmäßigen Stückes 
verpflichte. Das iſt zwar neueſtens von Schollmeyer, Iherings Jahrb. 49 9ff. 
in ſcharfſinniger Ausführung beſtritten worden, und ihm kann zugegeben werden, daß 
8 243 Abi. 1 nichts zu Gunſten des bier eingenommenen Standpunktes eraibt (anders 
Aufl. 1). Denn mit der „mittleren Art und Güte” des gelieferten Stückes, auf die 
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der Käufer danach Anspruch bat, iſt feine Fehlerlofigfeit noch keineswegs ohne weiteres 
gegeben, weil damit nur anbefohlen it, unter den verjchiedenen Sorten, Preislagen, 
Gruppen ujw. aus der Gattung eine mittlere zu wählen. Wohl aber ergibt fich die 
berrihende Yehre aus dem in Sag 1 gewährten Anipruch auf Naclieferung. Daß 
dieier neben dem auf Wandelung gewährt ift, macht nichts aus; es wird eben dem 
Belieben des Käufers anbeimgeitellt, ob er das Stück als mangelbaite Leiſtung ans 
erfennt, oder überhaupt nicht als Leiſtung. Bedenklich iſt nur die kurze Verjährung 
auch des Nacliejerungsanipruces, die fih aus der entiprecbenden Anwendung des 

; 477 ergibt. Aber auch fie erflärt ſich ausreichend dadurd, daß es dem Käufer nicht 
füglich erlaubt jein darf, den Berfäufer über jeine Enticeidung ungebübrlih lange 
in Unflarheit zu laſſen; fie fann als worrelat zu der ihm zugebilligten Wablmöglichfeit 
eriheinen — ohne jie jtände der Lieferungsanfpruch ja nicht nur wahlweiie neben, 
fondern zugleib als immer noch verbleibende Aushilfe hinter den „Gewäbrleiftunge: 
anjprühen. Wie hier G. Rümelin, Dienft: und Werfvertrag ©. 78 


Den bier verfodhtenen Standpunft hat auch anscheinend — allerdings nicht mit der 
winichenswerten Beitimmtheit — das Neichsgericht wiederholt zu Er feinen gemacht, 
f. Bd. 47 ©. 135, 8b. 52 Wr. 92 ©. 352. und Bd 53 Nr. 24 ©. 9 

S. aud Kiebl aad. ©. 607, der, m. E. mit Unrecht, im — — 
einen Widerſpruch zum Konzentrationsprinzip aus 8 243 Abi. 2 findet. Aber von 
dem bier vertretenen Standpunft aus bat der Verfäufer mit Lieferung des mangels 
haften Stüdes noch nicht das zur Leiſtung ſeinerſeits Erforderliche getan. 

Aus dem bier Gefagten ernibt ji, daß der Käufer das ihm angebotene mangelbaite 
Stüd aud von vornherein zurückweiſen und, wenn der Berfäufer daraufhin nicht rechtzeitig 
ein anderes liefert, die Folgen des ‚Verzuges, $ 326, negen ibn geltend machen kann, fo 
auch RS. 8 Ill. 1904, Recht 04 221, und 4. XL. 1904, Seufiert 60 Nr. 185 ©. 347, 
Dagegen tolat nicht daraus, daß er, wenn er es annimmt, den Berfäufer aufNachbeilerung 
oder auf Schadenseriag wegen (teilweiler) Nichterfüllung in Anspruch nehmen könne. 
Denn das Geſetz gibt ibm nur die Wahl zwiihen den zwei Alternativen: 
entweder er behandelt das Stud als nicht vertragsgemäß — dann darf er es nicht 
annehmen oder muß es zurücgeben; es iſt rechtlich jo, wie wenn der Verfäuier iiber: 
haupt noch nicht geliefert bätte. Ober er behandelt e3 al3 vertragliche Leiftung: dann 
ift er nach dem unzweideutigen Wortlaut des Geſetzes auf die Gewährſchaftsanſprüche 
beichränft. Nur ganz oder gar nicht fann der Käuſer das Geliererte als Erfüllung 
behandeln. Gewährte man ibm darüber hinaus wegen des Mangels allgemein einen 
Erſatzanſpruch wegen (teilweifer) Nichterfüllung, fo ftände das auch in unverjöbnlichem 
MWideripruch zu Abi 2, der dieien nur unter beionderen Borausjegungen anerkennt. 
Nicht aber iit nah dem bier Geſagten ein folder Wideripruh vorbanden — denn 
danach ſteht ohne weiteres dem Käufer nur dann ein Erſatzanſpruch zu, wenn ihm 
die nachgeforderte mangelfreie Sache nicht gewährt wird, während Abi. 2 von der 
davon gang verichiedenen Frage handelt, wie weit er trotz Behaltens der mangelbaften 
Erſatz begebren könne. 

Nur die hier vertretene Lehre bietet auch eine Handhabe, den Verkäufer beim 
Gattungskauf wegen fogen. poſitiver Vertragsverletzungen (ſ. oben Nr. 5 zu $ 276) in 
Anspruch zu nehmen, da ohne fie die Lieferung des fehlerhaften Stüdes ja eben feine 
Vertragswidrigfeit wäre. Eine ſolche Haftung aber wird von den Bedürfniſſen der 
Praris dringend gefordert und von ibr_ auch anerfannt, ſ. den lehrreichen Fall des 
NG. Bd. 53 Nr. 24 ©. 89ff. (35. IL, 27. XI, 1902). Der Käufer hatte den gelieferten 
ichlechten Kleeſamen ni eigenem vermifcht und forderte jeßt Erſatz auc für feinen 
vermengten eigenen Samenbeitand. Das bat das RG. mit Necht zugeitanden. 

Wählt der Käufer die eritere Behandlung, jo iſt er nicht ſchlechthin auf die ädi— 
liziſchen Rechtsmittel beichränft, er bat vielmehr diejelben Rechte wie ein Spezies— 
fäufer, alio 

a) allgemein Ansprüche auf Wandelung oder Minderung; 

b) bei Fehlen einer zugefiherten Gigenihaft oder bei argliftinem Verſchweigen 
eines Mangels durch den Verfäufer fann er ftatt deſſen Schadenserſatz wegen Nichts 
erfüllung verlangen — im Einne von & 463, Cine Bejonderbeit liegt nur darin, duß 
der Fehler nicht, wie nah S 463, zur Zeit des Kaufabſchluſſes, ſondern zur Zeit 
des Sefabrüberganges vorhanden fein muß. Welder Zeitpunft das ift, ergibt ſich 
aus SS 446—7, ſ. Bem. dazu. Dieſe Anderung ift durch die Erwägung beitimmt, 
daß beim Sattungsfauf zur Zeit des Vertrages noch gar fein alö mangelhaft zu 
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bezeichnender Vertragsgegenſtand vorhanden war. In diefen Fällen hat der Käufer alio 
ein vierfahes Wahlredt: auf Wandelung, Minderung, Schadenserjag, 
Lieferung einer anderen Gakde. 

Die Auswahl zwiſchen den verichiedenen Gerechtiamen fteht allein dem Käufer zu; 
der Berfäuier fann nicht die eben erwähnten Anſprüche zurüdichlagen durch Yieferung 
eines anderen mangelfreien Gremplars, ſ. Brot. S. 715. Anderd nur bei einer 
natürlich ftattbaften gegenteiligen Abrede (f. OLG. Dresden bei Seuffert 60 Wr. 144 
©. 271ff.) ſowie in den, wohl nicht bäufinen, Fällen, wo in der Zurückweiſung diejes 
Angebots eine Schifane des Käufers im Sinne von 88 226, 242 gefunden werden fann. 
Auch mögen die Erwägungen, wie bei $ 462 Nr 5, bier entiprechend verwendbar jein. 


Verfügt der Käufer troß Umtauſchbefugnis des Werfäufers über das empfangene 
Stüd, jo fann er jortan wie nicht mehr wandeln, jo auch nicht mindern, da ibm une 
möglich gneitattet werden kann, die dem Werfänfer aus jener erwachſene Einrede durch 
Unmöglihbmadung des Umtauſches zu entziehen. Der Mangel iſt alsdann vielmehr 
als gebeilt zu erachten. 

3. Insbeſondere über den Radlieferungsaniprud): 

a) Ihn fann der Käufer ftatt der Sewährleiftungsaniprüdhe Sofort geltend maden; 
er braucdt keineswegs zuerit Ginmilligung des Verfäufers in die Nachlieierung zu 
erzwingen. Dieje anicheinend jelbitveritändfiche Theſe it nur um deswillen nicht ganz 
zweifelsfrei, weil auch auf den Nachlieferungsaniprub nach Abi. 1 Sat 2 der $ 465 
entivrechend anwendbar jein joll, dieier aber nach der herrichenden Vertragätbeorie (I. 
Bem. I zu 8 465) dem Käufer zunäcit nur einen Anſpruch auf Ginwilligung des Ver: 
fäufers gewährt. Aber dies Bedenken — das man vielfach zur Disfreditierung der 
Vertragstheorie zu verwenden ſucht — wird dadurch zeritreut, daß die Anwendung des 
8465 bier mur eine „entiprehende” ift, eine wirflihe wäre nicht nur ſinn— 
widrig, jondern auch mit Sak | unvereinbar, der dem Käufer einen direften, uns 
vermittelten Anipruh auf Nachlieierung mit dürren Worten gewährt. Soweit 
bedeutet die entiprechende Anwendung des $ 465 offenbar nur die Feſtſtellung des für 
die Konzentration maßgebenden Zeitpunftes, Diefer Zeitpunkt beſtimmt ſich gemäß 
8 465 durch die Vollziebung der Nachlieferung, d. b. dur die Erfüllung der dem Ver: 
fäuier obliegenden Pflicht dazu, alio durch die tatjächlihe Nachlieferung, und keineswegs, 
wie Planck Nr. 3b (auch meine Aufl. 1 Nr. 3 Abi. 2) will, durch die Ginmwilligung 
des Berfäufers. Denn, anders ald bei der Wandelung, ift er nicht zu dieſer, fondern 
bireft zur Nachlieferung nach dem Gejeg verpflichtet; in dem entiprebend angewendeten 
8465 muß das Wort „einverftanden erflärt”, weil nur auf eine beim Nachlieferungss 
anipruch nicht vorfindliche befondere Geſtaltung zugeichnitten, ausgemerzt werden. 

b) Der entitandene Nachlieferungsaniprud regelt fih im allgemeinen nad ben 
gewöhnlichen Regeln des Schuldredhts; insbejondere ift danach zu beurteilen, ob und 
von welchem Momente ab der Schuldner dur micht rechtzeitige Xieferung eines 
——— Exemplars in Verzug gekommen iſt, welches die Folgen eines ſolchen 
ind uſw. 

Außerdem werden aber auch im Texte unſeres Paragraphen auf dieſen Anspruch die 
meisten Beitimmungen der vorbergebenden für anwendbar erflärt, es gilt alio ins: 
befondere für ihn folgendes (wegen $ 465 ſ. ſchon oben a): 

Der Käufer verliert den Anfpruch durch vorbebaltlofe Annabme ber Sade ($ 464), 
der Verkäufer fann ihm eine Grflärungsiriit beitellen, ob er Naclieferung verlangt 
($ 466), und zwar auch in Verbindung mit einer nleichzeitig geitellten Friſt wegen der 
Wandelung; der Käufer muß das empfangene Stüd zurücdaeben, und jein Anſpruch 
auf Naclieierung wird, gleichiwie der auf Wandelung, gemäß der über das Rücktritts— 
recht geltenden Beitimmungen ausgeſchloſſen (S 467), alio 3. B. in der Negel bei Ver: 
arbeitung oder bei ſchuldhafter Vernichtung des anfänglich gelieferten, mangelbaiten 
Stüdes Bei Mängeln nur einer von mebreren verfauften Saden gilt das oben zu 
88 169/70 Geſagte. Bei Mehrheit der Beteiligten können ausſchließlich alle auf Nach— 
lieferung lagen oder verflagt werden; wählt auch nur einer die Minderung, jo ift das 
Recht auf Nachlieferung für alle ausgeichlojien ($ 474 Abi. 2. Abſ. 1 daſelbſt iſt, weil 
feine „für die Wandelung geltende Vorſchrift“, auf unseren Anfpruch unanmwendbar, 
fo auch Bland Wr. 3g; damit erledigt fich die von Meifel, Recht 05 72 vermutete 
Antinomie). Iſt irüber wegen eines Mangels gemindert, fo kann wegen eines neu 
entdeckten Nachlieferung verlangt werden ($ 475); natürlich muß aber bier der täufer 
bad dur die Minderung Erzielte dem Verkäufer wiedererftatten. Die vertragsmähige 
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Ausſchließung des Rechtes auf Nadjlieferung ift grundſätzlich ftatthait, aber gegenüber 
einem arglütigen Verſchweigen des BVerfäuierd unwirkſam ($ 476). Die Verjährung 
iſt diefelbe wie bei der Wandelung nad $ 477/8, jowohl was die Vorausſetzungen wie 
die Wirkungen anlangt. $478 hat bier den Sinn, dab der die Anzeige rechtzeitig 
abjendende oder einem argliitigen Verſchweigen des Verkäufers gegenüber befindliche 
Käufer die Zahlung des Preiſes bis zur Nachlieferung einer feblerfreien Sache ver: 
weigern fann. — Den 8479 dagegen auf unſeren Anſpruch „entiprehend” anzumenden, 
icheint mir mit Pland Wr. 3i und Kipp ©. 664 nicht möglich. Die Verweilung auf 
ihn iſt wohl ein Nedaftionsfebler. 


Borbemerfung zu SS 481—92. 


Literatur: Diederhoff, Gerichtliche Tierarzneifunde, Aufl. 3, 1902; Gottbardt 
in BEER. 65 41ff.; Hirſch, Gemwährleiitung beim Viehhandel, 1902; Krück— 
mann, Anfechtung, Wandelung und Schadenserjag beim Biebfauf, 1904; Meisner, 
Niehgewähricaft, 1900; Schneider, Nechtsregeln des Viehhandels, 1899; Stölzle, 
Viehkauf, Aufl. 3, 1904; Stoll, Viehhandel nah BGB. 

1. Das Römiiche Recht und der Code behandelten die Mängel bei Haustieren 
nicht anders wie diejenigen bei jonitigen Objeften; dagegen entipricht es einer eigen= 
tümlichen Tendenz des deutichen Rechtes (j. die Angaben bei Pchmann=:Stobbe III 
S 307 ff), daß bei ihnen der Verfäuier einmal nur für gewiſſe geſetzlich bezeichnete 
wesentliche Fehler („Hauptmängel“) baitet, und auch für Diele nur, wenn fie ſich inner— 
balb beſtimmter fürzerer Friften nach der Übergabe zeinen, während andererieitö ver: 
mutet wird, daß die inzwiſchen offenbar gewordenen Mängel ſchon zur Zeit des Ver: 
faufes vorhanden waren. Dabei wird für offenbare Mängel überhaupt nicht („Augen für 
Geld“), und auch für heimliche nur mit dem Wandelungs-, nicht mit dem Minderungs— 
anipruch gebaitet. 

Diefer germaniihen Rechtsanſchauung folgte in vollem Imfange das SächſGB. 
SS 1249, zum großen Teil auch das Preußische Landrecht. ES batte zwar nicht die 
Beihränfung der Haftung auf die Hauptmängel, aber wohl die erwähnten furzen 
Bonen —* die Präjumtionen, ſ. I, 11, 88 199ff., dazu Dernburg Vrivatrecht U 
$ 147 Wr. ?. 

Der erite Entwurf des BGB. übernahm durchweg das deutich-redhtlihe Syſtem, 
und daran bat auch der zweite troß vieler genenteiliger Stimmen namentlih aus tier: 
ärztlichen Kreiſen feitgehalten, ſ. Brot. aad., Denkſchrift S. 99. Ebenſo das Geſetzbuch 
felbit, wie fich aus den folgenden Einzelbeitimmungen ergeben wird. 

Zu beachten iſt: 

a) dak es ſich dabei gegenüber den allgemeinen Gemwährichaftsprinzipien um ein 
Sonderrecht bandelt, das nicht auf andere bier nicht ſpeziell aufgeführte Tierarten 
ausgedehnt werden darj; 

b) daß einer vertragsmäßigen Übernahme ftrengerer Haftung nichts im Wege 
fteht, j. dazu Prot. ©. 732 ff; 

e) daß, foweit die folgenden SS 481—92 nichts beionderes beftimmen, fubjidiär 
das allgemeine Gewährichaftsreht auch für die in $ 481 genannten Tierarten gilt. 

E. dazu HGB. $ 382, wonach das Sonderreht aud für Handelsiachen gilt. 


s 481. 


Für den Verkauf von Pferden, Ejeln, Maulejeln und Maul- 
tieren, von Rindvieh, Schafen und Schweinen gelten die Vorjchriften 
der $$ 459 bis 467, 469 bis 480 nur infoweit, als ſich nicht aus den 
$$ 482 bis 492 ein anderes ergibt. 
re . 399, E. UI 416, NB. 475. — Mot. S. 233—51, Prot. ©. 718—27, D. ©. 


S. Vorbemerfung. Zu den bier nicht genannten, alio unter Die allgemeinen 
Regeln fallenden Haustieren, gehören insbefondere Hunde, taken, Ziegen, Kaninden, 
Sing: und andere Vögel, ferner fallen alle wilden Tiere nicht unter das Sonderredht. 
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S 482, 


Der Verfäufer hat nur bejtimmte Fehler (Hauptmängel) und 
diefe nur dann zu vertreten, wenn fie jich innerhalb beſtimmter Frijten 
(Gewährfriſten) zeigen. 

Die Hauptmängel und die Gewährfriſten werden durch eine mit 
Zuftimmung des Bundesrat3 zu erlajjende Kaijerlihe Verordnung 
beftimmt. Die Bejtimmung kann auf demjelben Wege ergänzt und 
abgeändert werden. 

E 1400, &. II 417, RO. 476. — Mot. S. d1—4, Prot. S. 777-9, D. ©, 101. 

1. Prinzip: 


a) Die Haftung des Verkäufers beihränft ſich auf die Hauptmängel, deren 
Kreis auf Grund von Abi. 2 durch eine failerlihe Verordnung beitimmt worden 
it, S. unten Nr. 5. Durd eine derartige Feititellung der zu vertretenden Mängel 
wird ein variables Moment in den Inhalt der Haftung für Tiermängel ‚getragen; 
es wird möglich, an Stelle der nur jehr ichwierig zu ändernden Feitlegung im Geſetze 
jederzeit den wandelnden Bedürfniffen und dem Fortſchritten der tierärztlichen Wiſſen— 
haft zu folgen. Für dieje beitimmten Mängel aber haftet der Verfäufer ohne weiteres, 
ohne daß es eines beionderen Nachweiſes bedarf, ob jie Wert oder Tauglichkeit zu 
dem gewöhnlichen oder nad dem Bertrage vorausgeichten Gebrauce mindern oder 
nicht. Es wird bier eine ummiderleglibe Recdisvermutung dafür geihaffen, daß 
Mängel, die objeftiv unter die Hauptmängel fallen, auch im Einzelfall eine derartige 
Wirfung baben. 


b) Außerdem müſſen fich die Hauptmängel, um eine Haftung zu begründen, inner: 
balb beitimmter Gewährfriſten zeigen. Auch fie find vom Geſetze aus ähnlichen 
Gründen, wie zu a), nicht firiert, ſondern gleichjallS durch die erwähnte und unter 5 
abgedrudte Kaiierlihe Verordnung feitgeießt. 


Ihrer rebtliben Bedeutung nab find die Gemwährfriiten feine Verjährungs-, 
jondern geleßliche Ausſchlußfriſten. Ihr Ablauf muß daher auch von Amts wegen 
— werden, Meisner ©. 26. 


2. Erweiterungen der Haftung: Für andere als die Hauptmängel haftet der Ber: 
fäufer, wenn er dafür aufzufommen, bejonders veriproden bat, $ 492. Dagegen ift 
bei Fehlen "einer dabingebenden Abrede eine Erweiterung der Haftung für die dem 
Verfäufer befannten oder von ihm gar argliitig verichwiegenen, nicht unter $ 482 
fallenden Mängel nicht anzunehmen, denn es fehlt dafür an einer bejonderen geſetz— 
lihen Beſtimmung. Jedoch fann der Verfäufer fih in joldem Wall gemäß $ 823 
dem Käufer unter Umjtänden aus einer darin zu findenden unerlaubten Handlung 
verantwortlich machen, 3. B. wenn das franfe Tier den Beitand des Käufers infiziert. 
Nicht minder iſt eine Anfechtung des Kaufes wegen Jrrtums oder Täuſchung gemäß 
der allgemeinen Regeln, S 119 ff, möglid. Wie bier die allgemeine ———— 
ſ. Planck Nr. 2, Kober-Staudinger Nr. 5b, OYGS. Augsburg in Rſpr. VIILS 


3. Bejeitigung oder Ermäßigung der Haftung: Die Haftung des Verkäufers tritt 
überhaupt nicht ein, wenn fie ibm vertragsmäßig erlaſſen iſt; nur einem argliftigen 
Verſchweigen wird entſprechend dem auch hier anzumendenden Ss 476 dadurd fein 
Freibrief gewährt, ſ. auh Wem. la zu $ 486 


Ferner erliiht die Haftung bei stennen oer Kennenmüſſen des Käufers oder vor: 
behaltlojer Annahme der Sache durch ibn, SS 460, 464; nur bei argliitigem Ber: 
ihweigen oder Garantieibernabme des Mertäufers ichadet das bloße Kennenmüſſen 
nichts. Daß die angeführten Vorichriften aucd bier Anwendung finden, ergibt jich 
aus ihrer Vereinbarkeit mit dem Sonderrecht der SS 481 ff. und der Erwägung, daß 
der Käufer unter den erwähnten Vorausſetzungen ſelbſt gezeigt hat, daß er auf den 
Mangel fein Gewicht lege. So auch Mot. S. 252. 


4. Der mahgebende Zeitpunkt iſt auch bier, wie nach $ 459, der Moment des 
Überganges der Gefahr auf den Käufer. Bon da ab läuft auch die Gewãhrfrift, $ 483. 
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5. Kaiferliche Verordnung vom 27. März 1899 (ſ. RGBl. 1899 Nr.13). 


F I. 

Für den Verkauf von Nutz- und Zuchttieren gelten als Haupt— 
mängel: 

I. bei Pferden, Eſeln, Mauleſeln und Maultieren: 

1. Ro (Wurm) mit einer Gewährfrift von vierzehn Tagen; 

2. Dummkoller (Koller, Dummjein) mit einer Gewährfriſt von 
vierzehn Tagen; als Dummkoller ift anzujehen die allmählich oder 
infolge der akuten Gehirnmwajjerfucht entitandene, unheilbare Krankheit 
des Gehirns, bei der das Bewußtſein des Pferdes herabgeſetzt iſt; 

3. Dämpfigfeit (Dampf, Hartichlägigfeit, Bauchichlägigfeit) mit 
einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; al3 Dämpfigfeit iſt anzufehen 
die Atembeſchwerde, die durch einen chronischen, unheilbaren Krank— 
heitszuftand der Lungen oder des Herzens bewirkt wird; 

4. Kehlfopfpfeifen (Pfeiferdampf, Hartichnaufigfeit, Rohren) mit 
einer Gewährfrift von vierzehn Tagen; als Kehltopfpfeifen it anzufehen 
die durch einen chronischen und unheilbaren Krankheitszuſtand des 
Kehlkopfs oder der Luftröhre verurfadhte und durch ein hörbares 
Geräuſch gefennzeichnete Atemitörung; 

5. periodilche Augenentzündung (innere Augenentzündung, Monde 
blindheit) mit einer Gemwährfrift von vierzehn Tagen; als periodijche 
Augenentzündung ift anzujfehen die auf inneren Einwirkungen be— 
ruhende, entzündliche Veränderung an den inneren Organen des Auges; 

6. Koppen (Strippenjegen, Aufjeßen, Freikoppen, Luftihnappen, 
Windjchnappen) mit einer Gewährfriſt von vierzehn. Tagen; 

11. bei Rindvieh: 

1. tuberfulöfe Erkrankung, fofern infolge diefer Erkrankung eine 
allgemeine Beeinträchtigung des Nährzuftandes des Tieres herbei» 
geführt ijt, mit einer Gewährfrijt von vierzehn Tagen; 

2. Lungenjeuche mit einer Gewährfrift von achtundzwanzig Tagen; 

III. bei Schafen: 
Räude mit einer Gemwährfrift von vierzehn Tagen; 
IV. bei Schweinen: 

1. Rotlauf mit einer Gemwährftift von drei Tagen; 

2. Schweineſeuche (einſchließlich Schweinepeft) mit einer Ge- 
währfriit von zehn Tagen. 

9 

Für den Verkauf folder Tiere, die alsbald gejchlachtet werden 
folfen und bejtimmt find, als Nahrungsmittel für Menſchen zu dienen 
(Scladttiere), gelten al3 Hauptmängel: 
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I. bei Pferden, Ejeln, Maulefeln und Maultieren: 

Rotz (Wurm) mit einer Gewährfrift von vierzehn Tagen; 

Il, bei Rindvieh: 

tuberfulöfe Erkrankung, fofern infolge diefer Erkrankung mehr als 
die Hälfte des Schlachtgewicht3 nicht oder nur unter Beſchränkungen 
al3 Nahrungsmittel für Menjchen, geeignet ift, mit einer Gemwährfrift 
von vierzehn Tagen; 

III. bei Schafen: ! 

allgemeine Wafjerjucht mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 
als allgemeine Waſſerſucht ift anzufehen der durch eine innere Erfranfung 
oder durch ungenügende Ernährung herbeigeführte mwafjerfüchtige 
Zuſtand des Fleiſches; 

IV. bei Schweinen: 

1. tuberkulöſe Erkrankung unter der in der Nr. II bezeichneten 
Vorausjegung mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 

2. Trihinen mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 

3. Finnen mit einer Gemährfrift von vierzehn Tagen. 


Gine nähere Erläuterung der Verordnung ift bier nicht am Plape. Zu bemerfen 
tt nur, daß die in deren beiden Paragraphen zu Grunde gelente Untericheidung von 
Nutz- ($ I) und Schlachtvieh (3 ?) angelihts der allgemeinen Faſſung des 5 482 
Abi 2 Sab I rechtlich unbedenklich ericheint, Pland Nr. 3 Abſ. 2. Es fragt fich, wie beide 
Stlafien abzugrenzen jeten. Die Antwort wird lauten, daß nur ſolche Tiere als Schlachtvieh 
u erachten find, die alsbald, d bh. ohne Dazmwiichentreten eines anderen im Sinne des 
ertrages mwejentlichen Verwendungszweckes, zur Verwendung als Nahrungsmittel für 
Menſchen (f. den Tert des $ 2) beftimmt find. Daß gerade der Käufer felbit das 
Schlachten beiorgen müſſe, it weder durch den Tert noch durch den Sinn des $ 2 
erfordert; auch ſolches Vieh wäre Schlachtvieh, das 3. B. gelegentlich der Fleiſchnot 
eine Xiebzentrale zujammenfauit, um es den einzelnen Echlächtern zum Scladten 
ihrerieitS abzulafien. Das Rorhandenjein der Eigenſchaft als Schlachtvieh muß m. €. 
ber beweilen, der daraus eine Minderung feiner Pflichten oder Mebrung feiner Nechte 
ableitet. Anders Pland aaO. ber was foll mit den Fällen werden, in denen ber 
eine oder andere Verwendungszweck nicht nachweisbar it? Nach 8 482 ift die Haltung 
auch alsdann beihränft, wenn alſo die Verordnung auf fie nicht auträfe, ließe fich 
ihretiwegen überhaupt feine Haftung begründen — ein unmögliches Ergebnis. M. €. 
liegt es daher und aus inneren Gründen am nächſten, 5 2 als bloße Ausnahme 
von $ I zu erachten. 


8 483. 


Die Gewährfrift beginnt mit dem Ablaufe des Tages, an welchem 
die Gefahr auf den Käufer übergeht. 

E. 1401, &. Il 418, RD. 477. — Mot. ©. 254, Prot. S. 7359. 

Da der Zeitpunft des Gefahrüberganges auch bier, entiprechend dem Falle des 
8 459, für die Haltung enticheidend ift, jo fann auch erſt von hier ab finngemäh die 
Gewährfrift laufen. Und zwar erft vom Ablauf des fraglichen Tages, entiprechend 


bem allgemeinen $ 187 Abi. I. Ueber die Beendigung der Friſt ſ. S 185 (Ablauf 
des Ichten Tages). 


Bann der Gefahrübergang eintritt, ergibt fih aus SS 446-7. 
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8 484. 

Zeigt jih ein Hauptmangel innerhalb der Gewährfrift, jo wird 
vermutet, daß der Mangel ſchon zu der Zeit vorhanden geweſen jei, 
zu welcher die Gefahr auf den Käufer übergegangen ilt. 

E. 1 402!, €. II 419, RV. 478. — Mot. S. 254, Prot. S. 735—9, D. ©. 101. 

Die Beitimmung enthält das notwendige Korrelat zu der Beichränfung der ver: 
fäujerifhen Haftung. Es handelt fich bier aber, im Gegenfag zur jonftigen Bedeutung 
der Gewährfriſten, nur um eine einfache Necdhtsvermutung, die durch Gegenbemweis 
auf Grund freier Würdigung des Falles jederzeit widerlegbar iſt, ZVO. $ 292. 

Der Zeitpunft des Gefahrüberganges ergibt fih aus SS 446—7. 


8 485. 

Der Käufer verliert die ihm wegen des Mangel3 zuitehenden 
Nechte, wenn er nicht jpätejtens zwei Tage nad) dem Ablaufe der 
Gewährfriſt oder, fall3 das Tier vor dem Ablaufe der Friit getötet 
worden oder jonjt verendet ift, a. dem Tode des Tieres den Mangel 
dem Berfäufer anzeigt oder die Anzeige an ihn abjendet oder wegen 
des Mangels lage gegen den Berfäufer erhebt oder diefem den Streit 
verfündet oder gerichtliche Bemweisaufnahme zur Sicherung des Be- 
weijes beantragt. Der Rechtsverluſt tritt nicht ein, wenn der Ver— 
fäufer den Mangel arglijtig verjchwiegen hat. 

E. 1 402°, €, U 420, RV. 479. — Mot. ©. 4—-6, Brot. ©. 739, D. ©. 102, 

Nah dem Landrecht (I, 11, 8 200) und dem erjten Entwurf follte nur die 
Erhaltung der Vermutung des $ 484 von der alöbaldigen Anzeige des Käufers ab: 
bängig gemacht werden. Dagegen läßt der Entwurf Il und mit ihm das Gejeß die 
gejamten dem Käufer wegen des Fehlers zuftebenden Gerechtiame durch eine ſolche 
bedingt jein. Der Grund ijt nah den Brot. aad. der, daß dadurch unſichere Prozeſſe 
vermieden werden follen. 

Die Unteriuhung und Anzeige müſſen bier, anders als nah den HGB. Art. 347, 
aber analog wie nah $ 48 BGB. nicht jofort erfolgen, was in den meiiten Fällen 
nach der Natur der Sache und der Art der meilten Hauptmängel ganz untunlich wäre 
(Mot. S. 256). Es genügt vielmehr ihre Veranftaltung innerhalb der Gewährleiſtungs— 
frift, zu der noch ein Zuichlag von zwei Tagen binzutritt, oder innerhalb zweier Tage 
nah dem vor Ablauf der Friſt erfolgten Tode des Tieres. 

2. Der erfolgten Anzeige ftebt auch bier, wie nah $ 478, ihre Abiendung aleich, 
nicht minder der Antrag auf Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweiles oder die 
Streitverfündung — alles dies im Sinne des zitierten $ 478, ſ. Bem. dazu. Die 
Anzeige muß aber — ſ. richtig Meißner ©. 35 — durd ein verfebrsübliches Ver: 
mittelungsorgan erfolgen. Seltſam ift aber Meißners Behauptung, daß ein Dienft: 
mann als ſolches nicht anzufeben jet; m. E, würde die Verwendung diejed verhältnis- 
mäßig fojtipieligen Organs vielfach gerade von befonderer Sorgſamkeit zeugen. 

Daß auch die Klageerhebung gegen den Verfäufer, jofern fie gerade wegen des 
fragliben Mangels erfolgt, dem Käufer jeine Nechte erbält, ift eigentlich jelbit- 
veritändlich; fie wird aber naturgemäß in derartigen Fällen praftiih nur ausnahms— 
weile in Betracht kommen. 

3. Bei argliitigem Berichweigen des Verkäufers — ſ. darüber $ 443 und Bem. 
dazu — bedarf eö der Mahnabmen unieres Paragraphen nicht. 

4. Über den Beginn und das Ende der zweitägigen Nadfriit gelten die Sätze 
der 88 187—8. 

5. Beweis: Der Berfäufer muß den Ablauf der Friſt beweilen; der Käufer fann 
fih demgegenüber feine Rechte nur erhalten durch den Beweis, daß entweder er die 
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Schritte bes $ 437 rechtzeitig unternommen oder der Berfäufer den fraglihen Mangel 
argliftig verihwiegen hat. 


8 486. 


Die Gemwährfriit kann durch Vertrag verlängert oder abgekürzt 
werden. Die vereinbarte Friſt tritt an die Stelle der gejeglichen Frift. 

€. 1 410, E. I 321, RB. 480. — Mot. S. 2634, Prot. S. 748, 

1. Auch gegenüber den Gemwährfriften bei Tiermängeln iſt dad Prinzip der Ver: 
tragsfreibeit troß der erheblichen dagegen iprechenden Bedenfen beibehalten worden, 
ſodaß die Friſt dur Vertrag ſowohl verlängert wie abgefürzt werden fann. Ob die 
Gewährfriſt aber auch völlig ausgeichloifen werden könne, iſt zweifelhaft, dagegen 
die meiiten, jo Xober:Staudinger Wr.d5, Meißner © 37, Pland Wr. 3, anders 
Schneider ©. 128. Es wird auf den Sinn der Abmahung anfommen: 

a) Nielleicht bedeutet fie eine Abſchwächung der Haftung des Verfäuiers, 
indem die Frift, in der fich die Mängel nah dem Gejahrüberzang ($ 483) zeigen 
müffen, um vertretbar zu fein, auf Null berabgejegt wird. Das ift m. E. wirkſam. 
Daß $ 486 nur die Kürzung als möglich erwähnt, bildet fchwerlich ein genügendes 
argumentum a contrario, Auch aus SS 482 Abi. 1 und 490 Abſ. 1 Say I läßt fich 
nichts folgern, da ber fatenoriihe Wortlaut dort ſowenig genen die Möglichkeit 
ihres dispofitiven Charakters enticheidet, wie anerfanntermaßen bei zahlreichen anderen 
Sägen des Schuldrechts. ES bleibt alio, da die SS 482ff. hier nichts anderes ergeben, 
bei der inſoweit nah $ 481 vorgeichriebenen Anwendung des 476, wonach die Gewähr: 
ſchaft vom argliltigen Verihweigen abgeiehen erlajien oder beichränft werden fann. 

b) der Ausschluß der Friſt kann aber auch umgefehrt die Bedeutung haben, daß 
der Verfäufer allgemein baiten joll, auch wenn fich der Mangel nicht in einer jo oder 
folang bemeilenen Friſt, ſondern irgendwann (innerhalb der Verjährungsfriſt) zeigen 
folle. Auch das ericheint wirfiam: kann die Friſt verlängert werden, jo dod auch 
wohl auf eine unendlihe lange Zeit. Denn cine Zeitgrenze findet fich im 
Terte nicht. 

Natürlih darf die Beitimmung feinen unfittlicben oder wucheriichen Inhalt baben 
($ 138); auch wird der den Fehler argliitig verichweigende Verfäufer fich nicht auf die 
vertragsmäßige Kürzung berufen dürfen; das ergibt fihb aus der Beltimmung des 
$ 476, die bier nicht anzuwenden feinerlei Anlaß vorliegt (ſ. 481). So aud Kober— 
Staudinger Nr. 4. 

2. Die nah dem gelangten ftatthafte Vertragsfrift tritt in den fraglichen Fällen mit 
allen Wirfungen an die Stelle der geieglihen; e3 gelten wegen ihrer Wahrung alſo 
auch insbeiondere die Negeln bes $ 455, 


S 487. 
Der Käufer kann nur Wandelung, nicht Minderung verlangen, 


Die Wandelung fann auch in den Fällen der $$ 351 bis 353, 
insbejondere wenn das Tier geichlachtet it, verlangt werden; an Stelle 
der Rüdgemwähr hat der Käufer den Wert des Tieres zu vergüten. 
Das Gleiche gilt in anderen Fällen, in denen der Käufer infolge eines 
Umjtandes, den er zu vertreten hat, insbejondere einer Verfügung 
über da3 Tier, außer Stande ift, da3 Tier zurüdzugemwähren. 

Sit vor der Vollziehung der Wandelung eine unmefentliche Ver— 
ichlechterung de3 Tieres infolge eines von dem Käufer zu vertretenden 
Umftandes eingetreten, jo hat der Käufer die Wertminderung zu 
vergüten. 
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Nubungen hat der Käufer nur infomweit zu erſetzen, als er jie 
gezogen hat. 

E. I 404, U 422, NO. 481. — Mot. S. 356-9, Brot. S. 739-438, D. 
S. 102-3, 

1. Prinzip: Daß wegen ber Tiermängel nicht Minderung, jondern nur 
MWandelung begehrt werden könne, entipricht dem altdeutfhen Rechtsprinzip und ift in 
vielen beionderen Partifulargeiegen und Verordnungen anerfannt, ebenio im SächſGB. 
$ 927, nicht aber im Yandredt. Warum fih das BGB. aud Hier der germaniftiichen 
Auffaſſung angeichloffen hat, darüber vgl Mot. ©. 257. 

2. Die Geitaltung der Wandelung: Dem Ausihluß des Minderungsrechtes 
entipriht -ald Ylquivalent eine Erweiterung und Begünftigung der Wandelung wegen 
Tiermängel: 

a) fie fann nah Abi. 1, Sat 1—2 troß Beräuferung des Tiere oder fonjtiger 
Verfügung darüber (auch Tötung, Verarbeitung) vorgenommen werden, jelbit wenn die 
Unmöglichfeit der Nüdgabe durh Schuld des Käufers oder einen fonitigen von ihm 
zu vertretenden Umstand verurjacht ift. Nur muß der Käufer ziwar nicht, wie man 
nad allgemeinen Grundſätzen etwa annehmen könnte, das Anterelie, aber doch „an 
Stelle der Rüdgewähr den Wert des Tieres vergüten”. Ob das immer da gilt, wo 
der stäufer zur Rückgabe außer Stande ift, oder nur da, wo er entgegen den allges 
meinen Beitimmungen des Nüctrittsrechtes troß der Unmöglichkeit der Rückgabe die 
Wandelung betreibt, läßt fih aus den Wortlaut nicht unzweitelhait beantworten. 
Meines Erachtens trifit das legtere zu, da andernfalls die zu Gunſten des Nüdtretenden 
erlafjene Sonderbeitimmung | des 5 487 fich zu jeinen Ungunften wenden würde. Eo 
auh Conze (j. zu $ 351) ©. 80-6. Natürlich muß aber in den anderen Fällen der 
wandelnde Käufer dem Verkäufer den vom dritten Beichädiger erlangten Erſatz heraus— 
geben oder den GEriaganipruc abtreten, $ 281; ihm auch das von dritten Griteher 
erhaltene nach den Kegeln der ungerectfertigten” Bereicherung berausgeben. 

Welcher Zeitpunft it für die Berechnung des eventuell zu erjtattenden Wertes 
des Tieres maßgebend? Entw. I erflärte ausprüdlic den Zeitpunft der die Naturalrüd: 
gabe unmöglich mahenden Handlung für entſcheidend. Die zweite Kommiſſion ftrich 
das, um der Auslegung freie Hand zu laffen. Diele ift aber bisher zu feinem allge: 
meinen Ginveritändnis gelangt: 

a) Nah Stölzle ©. 1biff., 246ff. enticheidet der Zeitpunft des Gefahr: 
überganges. 

ß) Nah Pland Nr. 2a; Conze aad. ©. 8; Krüdmann ©. 74ff.; Meißner 
S. 69 derjenige des Mandlungsvollzuges oder (f. Kober:Staudinger Wr. 3a) 
bes Wandlungsbegebren®. 

Nah Schneider S. 149—150 ift der Betrag zu erftatten, der nach Eintritt des 
die Rüdgabe unmöglich macenden Umjtandes im Vermögen des Käufers oder eine® 
feiner Nahmänner zurüdgeblieben iit, eventuell der Wert des Zeitpunftes, der unmittels 
bar vor dem verichuldeten bie Rückgabe unmöglih machenden Ereignis liegt. Ahnlich 
Endemann $ 1614 Arm. 24, 

D. E. wird man (im Sinne der Anfiht zu B) im allgemeinen den Zeitpunkt 
ber vollzogenen Wandelung für enticheidend erflären müſſen; denn in dieſem 
Moment war eigentlich das Tier zurüdzugemäbren, alio an jeiner Stelle fubjidiär 
aud das, was unter den derzeitigen Berhältniiien fein Aquivalent oder Eurrogat 
bildet. Jedoch darf m. E. nicht der feiner Verpflichtung zur Wandelung nicht nach— 
fommende Verkäufer von einer jpäteren Werterhöhung des Tieres Vorteil zieben; ich 
würde daber dem in Verzug neratenen Verkäufer wegen folder feine erböbten Aniprüche 
gewähren. Ebenfo Conze nad. 

b) Wie ftebt es, wenn das Tier nicht völlig vernichtet, aber verſchlechtert ift 
durd einen vom Käufer zu vertretenden Umſtand? 

a) Iſt die Verichlechterung weſentlich, fo tut auch das gemäß bem zu a) gelanten 
der Wanpdelung feinen Abbruch, jedoch braucht ſich der Verkäufer das entwertete Tier 
nicht aufdrängen laffen, fondern fann unter Ablehnung der Rücknahme Werteriag 
fordern, wie zu a). Das ergibt fich aus dem für anwendbar erklärten $ 351, aber auch 
mitteltt Umfebrichluffes. 

B) Iſt die Verſchlechterung unweſentlich, jo muß der Verkäufer das Tier zurück— 
nehmen, der Käufer ihm aber den Minderwert (doh aucd bier nicht das etwaige 
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weitere Intereſſe) eritatten, und zwar jedenfalls, entiprehend dem zu a) gefagten, 
dad Quantum, um was das Tier zur Zeit der MWandelung weniger wert iſt als zur 
Zeit des Kaufes, nicht die durch die Entwertungsbandlung im damaligen vor ber 
Wandelung liegenden Zeitpunft bervorgerutene Wertdifferenz. 

Welche Verſchlechterung „unweſentlich“ sei, ergibt ih aus dem einzelnen Fall: 
enticheidend ift nicht das phyfiiche, jondern das wirtichanitlihe Moment. Wird 
3. B. ein Rennpferd durch Vernachläſſigung auch nur ein wenig fteif, fo mag das ſchon 
eine ſehr erbebliche Verichlechterung daritellen; bei einem zum Schlachten beitimmten 
Rind wird jelbft eine phyſiſch Ichlimmere Lähmung wahricheinlih wenig ausmachen. 

2. Andererjeitö ift die Eritattungspflict des Käufers binfichtlih der Nugungen 
auf die wirklich gezogenen beichränft, Abi. 3, was gegenüber dem Prinzip des $ 347 
(. Bem. dazu) eine erhebliche Erleichterung bedeutet. Sie ift billig, weil das febler: 
bafte Tier doch gerade des Fehlers wegen vermutlich in der Nutzbarkeit beeinträchtigt 
war, j. Dot. S. 260, ferner, weil dem Käufer eine Pflicht zur Vornahme der Nutzung 
eines von ihm gefauiten Tieres doch nicht oblag, j. Türcke-Miedenführ No. 7. 

Trogdem der Abjah nur von „erfegen” fpricht, wird man den Käufer doch zunächit 
wur Herauögabe der vorhandenen und erit wegen der nit vorbandenen 

tugungen zum Werterſatz anzubalten haben. Das entipriht der Natur der Sache 
und der Analogie der Behandlungsmweife wegen des Tieres felbit. 

Wegen der dem Käufer erwahlenen Kojten j. $ 488 und Bem. bazu. 

3. Über den Verkauf einer ganzen Herde ift nichts bejonderes bejtimmt; es ent— 
jcbeiden daber für die Trage, ob wegen des Mangels bei einem Tiere das Geſchäft 
auch wegen der anderen gewandelt werden fönne, die allgemeinen Grundſätze der 
88 469 ff. Dasielbe gilt von dem Fall, wenn Diutter und junge Tiere nriteinander 
veräußert find; alsdann wird vorzüglich der $ 470 heranzuzieben fein. 

4. Nur das Minderungsredt wird in $ 487 ausgeſchloſſen; das Schadenserſatzrecht 
dagegen ilt auch beim Berfauf von Tieren überall da am Plage, wo es nad der all: 
gemeinen Negel des $ 463 gegeben fein würde. 


S 488. 


Der Verkäufer hat im Falle der Wandelung dem Käufer aud) 
die Koften der Fütterung und Pflege, die Kojten der tierärztlichen 
Unterfuhung und Behandlung fowie die Koften der notwendig ge- 


wordenen Tötung und Wegichaffung des Tieres zu erjegen. 

E. 1405, E. 11423, RB. 482. — Mot. S. %9—61, Brot. 743 -4. 

1. Die Vorfchriit des $ 488 iſt dadurch gerechtiertigt, dak einmal die dort genannten 
Koiten gerade bei franfen Tieren im Verhältnis zu ibrem Wert oft eine enorme 
Höbe erreichen, während andererjeitö eine Nukung, die dafür ein Gntgelt bilden 
fönnte, eben wegen des Mangels oftmals nicht zu erzielen fein wird, jedenfalls aber, 
wenn entitanden, dem Berfäufer nach $ 487 Abi, 3 ja von Käufer erießt werden muß. 
Aus diefen Erwägungen fanden fih äbnlihe Beitimmungen auch ſchon vielfah im 
bisherigen Redt. 

Aut den Fall eines Verzuges des Berfäuferd in Ginwilligung zur Wandelung 
ober Rücknahme des Tieres find die Anſprüche aus $ 488 nicht beichranft; die Pflicht 
der Gritattung trifft ihn vielmehr wegen aller nah der Übergabe des Tieres ent: 
ftandenen Koſten. 

Andererseits find nur die Koften der im Terte aufgeführten Art zu eritatten, alio 
nicht 3. B. Aufwendungen zum Schuße gegen Seuchengefabr, oder gar durch Anſteckung 
der Beltände des Käuſers entitandene Echäden. Doc kann auch wegen folder Auf— 
wendungen Griak verlangt werden, wenn der Verkäufer dafür aus beionderen 
Gründen verantwortlich it, 3. B. aus dem Gefichtspunft der auftragloien Geſchäfts— 
führung. 8 458 bedeutet nur, daß in den darunter fallenden Fällen der Anipruch 
unbedingt gegeben, nicht aud, daß er im übrigen unbedingt verſagt werden 
jolle, OLG. Dresden in Ripr. VIII ©. 74, 

2. Die Aniprühe aus 8 488 find Nebenanſprüche, die in einem Abhängigkeits— 
verhältnis zu dem auf Wandelung gerichteten Hauptanipruc stehen, ſ. die bei Neu— 
mann, Jahrb. II ©. 285/6 mitgeteilte Enticheidung des Neichsgerichts. 
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3. Daß gegen feine Verpflichtungen aus $ 488 der Verfäufer mit feinem Er— 
NS wegen der Nubungen aufrechnen fann ($ 487 Abi. 4) iſt ſelbſt— 
verjtändlich. 


8 489. 


Iſt über den Anfpruch auf Wandelung ein Nechtsftreit anhängig, 
jo ift auf Antrag der einen oder der anderen Partei die öffentliche 
Berjteigerung des Tieres und die Hinterlegung des Erlöjes durch 
einjtweilige Verfügung anzuordnen, jobald die Bejichtigung des Tieres 
nicht mehr erforderlich ift. 

E. 1406, E. II 424, NV. 483. — Mot. S. 261, Prot. S. 744—5, 

1. Der $ 489 enthält eine Schutzvorſchrift für beide Parteien, um während des 
vielleicht langdauernden Prozejles die Kojten im Sinne von $ 43%, die je nah dem 
Ausfall den einen oder den andern treffen würden, nicht ins Maßloſe anwachſen zu 
lajfen. Die Bejonderheit gegenüber dem allgemeinen Recht der einftweiligen Ver— 
fügungen iſt die, daß ein befonderer Nachweis der Notwendigfeit einer ſolchen 
Maßnahme, wie er fonit nach 88 935, 940 ZPO. erfordert wird, ſich bier erübrigen joll. 

Der hinterlegte Erlös bezw. der Anſpruch genen die Hinterlegungsitelle auf Er— 
ftattung eines entiprechenden Betrages tritt für dad Verhältnis der Beteiligten an die 
Stelle deß veräukerten Tieres; der Käufer fann aljo nicht nur den Verfäufer nad 
Vollziebung der Wandelung darauf verweilen, fondern der Berfäufer bat alsdann von 


vornherein nur einen Anſpruch auf Einwilligung in die Auszahlung des Erlöfes an 
ihn. Dies im Gegenjag zum Fall des $ 383, 

2, Über den Begriff der öffentlihen Berfteigerung ſ. $$ 383, 156 und Bem. 
bazu; über die Hinterlegung SS 372 ff. und EG. Art. 144 —5 nebft den darauibin er= 
lajfenen Yandesgelegen; über die einftweiligen Verfügungen ZRO. SS Bf. 

3. Die Anordnung der Verfteigerung geihieht vom Prozeßericht, wenn nad dejien 
Anficht die Belichtigung des Tieres nicht mehr erforderlich ift. 


Ss 4%. 


Der Anſpruch auf Wandelung jowie der Anſpruch auf Schadens- 
erjaß wegen eines Hauptmangels, dejjen Nichtvorhandenjein der Ver— 
fäufer zugejichert hat, verjährt in jehs Wochen von dem Ende der 
Gewährfriſt an. Im übrigen bleiben die Vorfchriften des $ 477 uns 
berührt. 

An die Stelle der in den $$ 210, 212, 215 bejtimmten Friften 
tritt eine Friſt von ſechs Wochen. 

Der Käufer kann auch nach der Verjährung des Anjpruchs auf 
Wandelung die Zahlung des Kaufpreijes verweigern. Die Aufrech— 
nung des Anſpruchs auf Schadenserjfaß unterliegt nicht der im $ 478 
bejtimmten Bejchränfung. 

E. 1407, E. I 426, RB. 484. — Mot. S. 261—2, Prot. 745-8, D. ©. 103-4, 
Ber. d. NTxomm. ©. 40, 

1. Prinzip: Bei Tiermängeln it eine befondere Beichleunigung der Rechtsmittel 
notwendig, einmal wegen der au befürchtenden Berdunfelung des Tatbeitandes (ſ. Mot. 
S. 202), dann aber auch mit Rückſicht auf die Beitimmung des _$ 458; darum bat 
denn aub das BGB. im Widerfpruch zwar zum Yandrect und SächſGB., aber über: 
einjtimmend mit vielen einzelitaatlihen Sonderverordnnungen, eine Abkürzung der für 
den Wandelungsaniprub im allgemeinen bejtimmten WBerjäbrungsirift angeordnet. 
Dies, obwohl durd die Sätze der SS 485, 489 ein Teil der Gründe bereits anderweit 
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ededt war. Immerhin ift bie allau fnappe zweiwöchige Friit des Entw. I im Ge: 
ebe auf ſechs Wochen ausgedehnt worden. 

Neben der Wandelung wird durd Ablauf der Frift auh der Schadens 
erfaßaniprudh wegen zugeliherter Eigenſchaften ausgeſchloſſen. Nicht 
aber auch der wegen argliftig verjhwiegener Mängel. Da_$ 490 davon 
nichts erwähnt, bleibt in dieſer Beziehung die allgemeine VBerjährungsfriit maßgebend 
(j. aub $ 477). 

2. Eine vertragsmäßige Verlängerung der Frift ift auch bier auf Grund 
des in Saß 2 ausdrüdlih für anwendbar erklärten $ 477 ftattbaft; ebenjo gelten die 
Süße bes $ 477 über Unterbrechung der Verjährung durch Antrag auf Sicherung des 
Beweiſes. 

3. Die Verjährung wirft auch bier, ebenſo wie nah $ 478, nicht auf die geſamte 
Wandelungsberehtigung im Sinne eines „Yiberationsrechtes (Hellmwig), Tondern be— 
gründet nur die Verjäbrungseinrede gegenüber denn Wandlungsaniprudb. Dagegen 
kann auc bier, wie dort, der stäufer wegen des Mangels noh immer dem Anipruch 
des Verkäufers auf Preiszahlung die Wandelungseinrede entgegenbalten. Eine 
Wiederholung der Vorichriiten des S 478, durch deren Beobadhtung dort die Erhaltung 
der Ginrede bedingt war, erübrigte fihb um desmillen, weil laut 8 485 der Käufer 
von vornherein zur Grbaltung feiner Rechte Afte dieſer Art hat vornehmen müſſen. 
Darum enthält auch der Schiußſatz feine fachliche Änderung gegen $ 479. 


s 411. 


Der Käufer eines nur der Gattung nad bejtimmten Tieres fann 
ftatt der Wandelung verlangen, dab ihm an Stelle des mangelhaften 
Tieres ein mangelfreies geliefert wird. Auf diefen Anſpruch finden 
die Vorſchriften der $$ 488 bis 490 entjprechende Anwendung. 

@. 1408, €, II 426, RB. 485. — Mot. ©. %3, Prot. ©. 748, D. ©, 104. 

Die Beitimmung ift ſachgemäß nachgebildet derjenigen des $ 480, Aber der Käufer 
fann auch neben dem bier gewährten Nachlieierungsaniprud gemäß dem für anwend— 
bar erflärten 5 488 vom Verfäufer die Koſten der Fütterung uſw. erjegt verlangen. 
Aud bier iſt ferner eine Verfteinerung des gelieferten mangelhaiten Tieres unter den 
Vorausſetzungen des $ 459 am Platze, endlich bat die Verjährungsfrift dabei wiederum 
eine Dauer von bloß ſechs Wochen. Daß der Verkäufer mit der Erfüllung feiner 


Nadlieierungspflit auch hier in Verzug geraten fann, ergibt fih aus dem zu $ 480 
Bemerften. 


S 492. 

Übernimmt der Verfäufer die Gewährleiftung wegen eines nicht 
zu den Hauptmängeln gehörenden ‘Fehlers oder fichert er eine Eigen- 
Schaft des Tieres zu, jo finden die VBorjchriften der $$ 487 bis 491 und, 
wenn eine Gewährfriſt vereinbart wird, auch die Vorſchriften der 
$$ 483 bis 485 entiprechende Anwendung. Die im $ 490 bejtimmte 
Berjährung beginnt, wenn eine Gemwährfrijt nicht vereinbart wird, 
mit der Ablieferung des Tieres. 

G. I 411, €. II 427, RB. 486. — Mot. S. 45, Prot. ©. 748, D S. 14-5 


— Siteratur: Stölzle, Recht 04 299, Hirſch dajelbit ©. 476, Meisner aad. 
103. 

1. Die Beihränfung der Haftpflicht auf die Hauptmängel des verfauiten Tieres 
it nur dispofitives Recht, fie fann durch beſondere Abrede auf beitimmte weitere 
Mängel oder zugeſicherte Eigenſchaften, ja auch allgemein auf alle im Sinne von 
8 459 erheblichen Mängel ausgedehnt werden. Der dies beſchränkende $ 409 Entwurf 1, 
der ein allgemeines Verſprechen der Haftung allein auf die Hauptmängel bezog, 
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wurde im Entwurf II $ 428 nur noch mit dem Zuſatz „im Zweifel” beibehalten und 
nachher vom Heichstag überhaupt geitrichen. 

e Die danach zuläffige Erweiterung der Gewährleiftungspflict kann zweifacher 
Art fein: 

a) Übernahme der Gewähr wegen weiterer Mängel, ohne daß dabei gerade 
dejfen Abwejenheit garantiert wird. 

b) Zuſicherung einer bejonderen Gigenidhaft (j. Schneider ©. 161 ff., 
Pland Wr. lay). 

Griterenfalls ergibt ſich nur eine Erweiterung ber Haftungsgründe, nicht 
eine jolbe der Hartung ſelbſt. Lesterenfalls dagegen tritt bei Fehlen der Eigen 
ihaft eine Schadenscrjagpflicht ein nah den allgemeinen Regeln ber SS 459 Fff., 480. 
Wem $ 492 auf beide Fälle die 83 483 If. angewendet willen will, fo beißt das 
nicht, dab diefe Anwendbarkeit auch für den aweiten ald eine ausſchließende zu 
veriteben jei; nur, wenn der Käuſer auch im Fall der Zuficherung fich auf die be- 
fonderen Gewährſchaftsbefugniſſe beichränkt, beftimmt fi jein Recht nad) den ans 
gezogenen Paragraphen. 

Ob das eine oder das andere vorliegt, iſt Tatirage; da aber im Zweifel nur 
für die Übernabme der weniger weitgebenden Pflicht vermutet werden darf, wird man 

mit dem OYG. Boien in Kipr. 5 445 mangels beionderer für eine Abrede zu b) 
jprehender Gründe nur eine jolche zu a) (Erweiterung der Gemwährleiftung mit der 
MWirfung einer bloßen MWandelungsbeiugnis) als gewollt zu unteritellen haben. — 
Eine Zufiherung andererjeits kann jih auch auf das Fehlen eines Hauptmangeld 
bezieben und bewirkt dann, wenn er vorbanden it, neben der Wandelungspflicht 
Eriagpfliht des Berfäufers dafür; über die Verjährung dieſes Griakanipruds 
ſ. ihon 8 490, 

Das Minderungsrecht wird dadurch wegen $ 487 an fich noch nicht begründet; 
es iſt feine Folge der Auficherung als folder. Doc iſt es ameifellos, daß es durch 
beiondere Abrede gleichjalls als Folge des Mangeld vereinbart werden fann — 
denn 5 487 iſt ficherlich Dispofitiogefeg. So auh Stölzle S. 139, Pland Nr. laa, 
Kober:Staudinger Wr. 4. 

Someit ed danach infolge einer vertragsmäßigen Erweiterung ber zu vertretenden 
Mängel zur Gemwährleiftung kommt, ſollen die Wirfungen eines vorhandenen 
Mangels nah den für die Hauptmängel geltenden Sägen beurteilt werden. Wohin 
—— „entſprechende Anwendung“ im einzelnen führt, darüber ſ. Meisner aad. 

1057. Nicht aber findet darauf die Gewährfriſt der 58 482ff. und die An— 
jeigepitict des S 485 Anwendung, es ſei denn, daß die neießliche oder eine anders 
weite Gewährfriſt beionders vereinbart iſt. An jolcem Fall gelten für dieſe auch die 
Kegeln der SS 483—5 über die Hauptmängel, und es beginnt Die Verjährung gleich⸗ 
falls mit Ablauf dieſer Gewährfriſt, während ſie mangels Vereinbarung einer ſolchen 
bereits mit der Ablieferung anhebt. Über den Begriff der Ablieferung ſ. Bem. 24 
au $ 417, 

Zweifelhaft tit, ob die Erhaltung der Wandelungseinrede in den Fällen des 
8 442 ebenjowenig von einer Mängelanzeige im Sinne des $ 478 abbänge, wie 
fie es nah 5 Am Abi. 3 Sab I in denen einer Gewährleiſtung wegen der Haupt: 
mängel tut, 1. dazu Neumann (Ktottbus) DI. 053 53, Gottbardt (j. vor S 481) 
S. 46, Schneider aad. ©. Jötff, 187. Das Bedenken liegt darin, daß in * 492 
zwar 40, aber nicht der ſeinen Abi. 3 Zap I überhaupt erſt erklärlich machende (ſ. Nr. 3 
zu $ 490) $ 485 für anwendbar erklärt it. Es ſcheint danach, daß die Wandelungss 
einrede auf Grund der vertransmäßig erweiterten Gewährleiſtung Ichranfenlos, auch 
ohne jedwede vorgängige Mängelanzeige, trog Verjäbrung des entiprechenden Anspruchs 
anwendbar bleibe. Aber diejes Ergebnis - das Neumann und Gottbardt für 
ſchwer vermeidbar zu erachten ſcheinen — wäre jo ſinnwidrig, daß es auf jede 
möglihe Weile zu vermeiden gejucht werden mul. Man darf wohl jagen: $ 490 
Abi. 3 bat Sinn und Anmendungsmöglichfeit nur für_die Fälle, wo die Mängel— 
anzeige bereits durch die Anzeige zu $ 455 erſetzt iſt. Das trifft aber in denen des 
8 492 nicht au, aljo entyällt für fie Die Anmwendungsmöglichfeit des Abjakes, ed muß 
alio iniomweit, da eine Anderung micht vorliegt, gemäß S 481 bei der Anwendung 
der allgemeineren SS 478—9 bleiben, die eine Mängelangeige zur Erhaltung der Eins 
rede vorichreiben. S. auch im Grgebnis Pland Wr. 2a, Schneider ©. 187ff. und 
DIE. 03 100, Stölzle ©. 203, 
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4. Die Erweiterung der Gewährleiftung kann ausdrüdlich wie ftillfchweigend ver: 
einbart werden: jo iſt fie mit Schneider ©. 162 in ber Regel bereits darin zu 
finden, daß man ein Tier gerade zu einem gewiffen, nur bei Freiheit von beftimmten 
Mängeln ausiührbaren Gebraude kauft. 

5. Möglich ift au, daß der Verfäufer für die Hauptmängel vertragsmäßig eine 
weitere, über die geleglihe Gewährſchaft hinausgehende Haftung übernimmt. Das 
beitimmt fih alddann nah Sinn und Tragweite der Abrede, event. nach den all: 
gemeinen Regeln des Kaufrechts; $ 492 iſt darauf ſchlechthin unanmwendbar, ins 
na auch die dort und in $ 490 angeordnete Friftberehnung; ſ. Stölzle, 

eht and. 


S 493. 

Die Vorjchriften über die Verpflichtung des Verkäufers zur Ges 
mwährleijtung wegen Mängel der Sache finden auf andere Verträge, 
die auf Veräußerung oder Belaftung einer Sache gegen Entgelt ge- 
richtet find, entfprechende Anwendung. 

E. II 429, RB. 488. — Prot. S. 748. 

1. Die Vorichrift des $ 493 entipricht der des $ 445, wonach die Sätze über bie 
Haltung des Verfäufers wegen juriitiiher Mängel der Kaufſache auf andere faufs 
ähnliche Verträge Anwendung finden jollen. S. die Bem. dazu, die namentlich auch 
die Arten der in Betradht fommenden Verträge angibt. 

Die SS 4597. find danach insbeiondere aud anwendbar auf den Vergleich, 
RG. 54 Wr. 47 ©. 166. Gewähr ift bier freilich nur zu leiften wegen der Ab: 
findungsleiftung, nicht auch wegen der uriprünglich ftreitigen Bergleichöobjefte. 

Für einzelne Verträge ift auch wegen der Haftung wegen faftiiher Mängel 
bejonderes beftimmt, jo für die Miete ($ 537), die Pacht ($ 581), foweit man fie 
überhaupt als „Belaftungsverträge” anſehen jollte, den Werfvertrag (SS 633, 651), 

Die „ſinngemäße Anwendung“ bezieht ſich auf die ganze Reihe der 88 459—92, 
auch auf die von den Tiermängeln handelnden. So auch Planck, Kober-Staudinger 


Nr. 1 und die jet wohl allgemeine Meinung. Anders früher Endemann Aufl. 3/4 
$ 161 Anm. 23, 


III. Befondere Arten Des Kaufes. 


Vorbemerkung. 


Unter der Bezeichnung „beiondere Arten des Kaufes“ behandelt das BGB. gewiſſe 
Fälle eines Kaufes mit bejonderen Nebenabreden, nämlih den Kauf nad und auf 
Probe, den Wicderfauf und den Borfauf. Andere Nebenabreden find nicht beſonders 
erwähnt, f. die Borbem. Wr. 2 auf ©. 155. 

Der erite Entwurf ftellte in diefem Zuſammenhang auch den Erbihaftsfauf 
dar, ibm ift aber durdh Entwurf Il eine pafiendere Stelle im Erbrecht angemiejen; 
er findet jih dort in den SS 2371-85. 

Ueberbaupt feinen Kauf, alio auch feine bejondere Art des Kaufes, ftellt die 
Enteignung dar; binfichtlich ihrer ift das Landesrecht nah Art. 109 EG. maßgebend 
geblieben. Soweit in den Enteianungsgeiegen auf das, künftig aufgebobene, partifuläre 
Kaufrebt als anwendbar verwieien ift, treten an Stelle der fraglichen Beitimmungen 
gemäß Art. 4 EG. in Zukunft die entiprechenden des BGB. 


1. auf nah Brobe Kauf auf Probe, 
Ss 494, 


Bei einem Kaufe nach) Probe oder nach Mufter find die Eigen- 


fchaften der Probe oder de3 Mufters als zugejichert anzujehen. 
6.1470, &. I 430, RB. 489. — Mot. ©. 332—3, Prot. II ©. 77, 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 27 
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Literatur: Staub, Erfurs zu HGB. $ 382, ©. IN ff. 

1. Schon das bisherige Recht unterjchied den Kauf zur, nad) und auf Probe, 

a) Der erite (f. altes HGB. Art. 341) ift ein gewöhnlicher Kauf unter Angabe 
des Beweggrumndes: er wird in der ausgeſprochenen Abſicht geſchloſſen, eventuell noch 
mebr von der betreffenden Warenforte zu entnehmen. Juriſtiſch bietet er weiter nichts 
befonderes und iſt daber auch im BGB. nicht als folder geregelt. 

b) Der Kauf nach Brobe ift im $ 494 geordnet, ſ. darüber das Nähere gleich unten. 

e) Der Kauf auf Probe ift im Gegenjaß zu jenem ein bedingter Kauf; j. über 
ihn die 55 495 —b. 

2, Der Kauf nad) Probe ift fein durch die Probemäßigfeit der Ware aufichiebend 
oder auflöiend bedingtes, jondern ein gewöhnlicdhes, unbedingtes Geſchäft. Aber die 
Gigenihaft der gefauften Ware, der früher entnommenen Probe oder auch der bei 
einem dritten befindlichen Mufterware zu entipredhen, wird hier als vom Verkäuſer 
zugelihert angeieben, ohne daß ein befonderer Beweis für eine jolbe Zufiherung 
noch erbradt zu werden braucte. Es haftet aljo gegebenenfalls der Verfäufer für ein 
Zurüdbleiben der Ware hinter den Cigenichaften der Probe nah den Regeln der 
8 459 ff. (463, 480 Abi. 2). Diele Behandlung des vorliegenden Geſchäftstypus ent: 
pricht dem Gemeinen Necht (Dernburg, Band. II $ 95 Nr. 4b) und der landredt: 
lihen Doktrin (Dernburg, PBrivatreht II $ 154). 

Natürlich tritt diefe Aurfaffung nur in Zweifel ein; es kann jehr wohl im Einzel- 
fall durch die Parteien die Probemäßigkeit der Ware zur wahren Bedingung er: 
hoben werden, ſ. Entſch. d. ROHG. 2 Wr. 9 S. 418ff. 

3. Wann liegt die — Probemäßigkeit der Ware vor? ©. darüber die 
Bemerkungen des NG. in den Entih. Bd. 20 Nr.6 E32 und Nr.9 ©. 37 ff. Es 
fann eine abiolute Übereinitimmung der Ware mit der gelieferten Probe gewollt 
fein. Aber ſehr oft wird auch eine nur relative der ausgeſprochenen oder zu unters 
jtellenden Barteiintention genügen, namentlib in den Fällen, wo wegen der Ver: 
ſchiedenheiten der Ernten (staffee!), der Fabrifationsergebniffe (4. B. Velvet, RG. Nr. 6 
eit,, ferner Bier, Liköre) u. dergl. eine ganz genaue Reproduktion der Probe nicht mehr 
möglich iſt und das jchon beim Bertragsabihluß vorausfehbar war. Will der Käufer 
bei Geichäften über derartige, in der Heritellung einer gewiſſen verfehrömäßig an— 
erfannten Ungleihmäßigfeit unterworfene, Dinge eine abjolute Übereinftimmung mit 
der Probe, jo muß er das bejonders ausmachen. Aber ſelbſt die Abrede, es jolle 
„nenau nah Mufter” geliefert werden, foll nah dem OLG. Hamburg vom 4. VIL 
1901, Rirr. UI ©. 206, ibm — mit Recht! — dann feine Anſprüche verleihen, 
wenn er weiß oder der Verfäufer fein entiprechendes Wiſſen unterftellen darf, daß 
eine abjolute Übereinstimmung der berzuftellenden Ware mit dem Muſter unmöglich ift. 

Niemals aber darf der liefernde Verfäufer die Grenze überjchreiten, welde der 
Markt für die Ware innegebalten wiſſen will, ſ. Entib. d. RG. 29 Nr. 24 ©. 86 ff, 
Staub aad. Ann. 6. 

4. Beweis: 

a) Daß der Kauf „nah Probe“ geichlojien, die Probemäßigfeit der Ware alſo 
zugelichert jet, muß nad allgemeinen Grundiäßen der Käufer beweifen. Gegen 
die von der vorberrihenden handelsrechtlihen Praris, nunmehr auch von Fiſcher— 
Henle No. 3 und Yeonbard, Beweislajt S. 544, für den Gattungsfauf vertretene 
gegenteilige Annahme j. die guten Ausführungen bei Staub aaO. Anm. 7ff. Wie 
bier aub Dernburg $ 194, III, Rojenberg, ArhbivPrar. 94 134, Kober— 
Staudinger Nr. 5b d—e. Anders natürlich, wenn der Käufer eine ganz andere 
Gattung bejtellt zu haben behauptet. Und zwar beziebt jich der dem Ktäufer obliegende 
Beweis nicht nur darauf, daß überhaupt nah Probe, jondern auch darauf, nach welcher 
beitimmten Probe gefauit jei. Denn wer die Klauſel überhaupt zu beweiſen bat, muß 
auch ihren bejonderen Inhalt beweilen. Eon auh Staub Anm. 7, 10, Kober— 
Staudinger Wr. Db a, 

b) Stebt aber die Klauſel fejt, fo iſt es andererjeits Sache des Verfäufers, dar— 
zutun, daß die gelieferte oder angebotene Ware der Probe entiprebe. Denn nur 
durch eine probemäßige Ware erfüllt er jeine Verpflichtung, eine Erfüllung der 
Perbindlichfeit muß aber der beweiien, der ji darauf beruft. So auch die ftändige 
Praris des ROHG., Entib. Bd. ? Nr. 42 ©. 179; Bd. 6 Wr. 77 ©. 337 ff.; Bd. 12 
Nr.? ©. Tif. Anders nur dann, wenn der stäufer die Ware einmal ald Erfüllung 
angenommen bat; dann trifft nach $ 363 ihn binfort die Beweislaft, daß die Ware 
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nicht die probemäßigen Eigenichaften gehabt babe. So auch Staub Aum. 9, Erome 
$ 225 Nr. 2, Dernburg aad. IV, Pland Nr. 3 Abi. 2, Rojenberg, Beweislaft 
©. %. Mihverftändlich Kober— Staudinger Nr. 5bee, wo nicht klar erhellt, ob 
fib der dem Käufer auferlegte Beweis auf die Probeklauſel als joldhe oder auf die 
Probemäßigkeit des gelieferten bezieht (eriteres wäre richtig, leßteres unrichtig). 

e) Jedenfalls aber wird der Berfäujer verlangen fünnen, daß der Käufer die ihm 
früher ausgehändigte Probe vorlegt. Das hat das NOHG. gleichfalls wiederholt 
angenommen, |. Entid. 6 339, 12 9 eit., j. auch HeijesCropp, Abhandlungen I 
Nr. 13, Staub aad. Anm. 10, während das RG. Bd. 9 Nr. 10 ©. 38 minder weit 
geht. Dan begründet das meiit in der Weije, daß Treu und Glauben vom Stäufer 
erjorderten, dur Vorlegung der Probe den Berfäufer zur Führung des dieſem ob: 
liegenden Beweijed in Stand zu fernen. Wolle oder könne er dieſe Vorlegung nicht 
mebr vornehnen, jo müſſe ihn jeßt der Nachweis der Probewidrigkeit aufgebürdet 
werden, j. dafür die beachtenswerten Bemerfungen in der Entih. d. ROHG. 9 27; 
12 118 (in diefer Umkehrung der Beweislajt liege ein Erjat des Intereſſes, das 
der Berfäufer an Vorlegung der Probe hatte). 

Nah der bier vertretenen Auffaſſung von der Beweislait erübrigen fich diefe Argus 
mentationen. Denn der Käufer muß nicht nur die Probeflaufel in abstracto beweilen, 
ſondern auch, mit welder Probe die Ware übereinzuftimmen babe (j. oben a), weil 
erit dadurd die von ihm behauptete Zuficherung der Eigenſchaft einen greifbaren In— 
balt gewinnt. Diejen Beweis fann er zwar auch durd andere Beweismittel führen, 
wird aber am beiten und ficherjten die Probe jelbjt dazu verwenden; iſt fie ihm über: 
geben, jo wird er fie aljo im eigenen Intereſſe aufzubewahren haben, oder doc einen 
zur Feititellung genügenden Teil davon — nicht um einer Pflicht zu genügen, fondern 
um fein Necht deito bejier durchführen zu fünnen. 

d) Hat andererjeitsS der Berfäufer die Probe erhalten oder behalten, jo erheiſcht 
von ihm die Verkehrstreue, nicht dur willkürliche Vernichtung oder ſonſtige Uns 
möglichmachung der Vorlegung dem Käufer den Beweis, nad welcher Probe gefauft 
fei, zu erichweren. Tut er das doch durch vertretbares Verhalten, jo muß ibn jest 
der Beweis treffen, daß die Probe nicht die vom Käufer angegebenen Cigenichaiten 
gehabt habe. So aud überall Staub, ebenjo Erf. in HejfRipr. 5 129 (Warneyer 
BOB. $ 494 Nr. 

Von der Ge Lehre weicht diefe Erörterung im Ergebnis in den Fällen ab, 
wenn die Probe beim einen oder anderen Teil dur Zufall untergegangen it. Dan 
bleibt mangels anderer Beweismittel nad der berrichenden Yehre — jo Crome $ 225 
Anm. 12 und die dort angeführten Erfenntniiie — der Berfäufer beweisfällig, weil 
er nicht die Probemäßigfeit des Gelteferten dartun fann; nad der bier vertretenen 
der Käufer, weil er nicht zu beweilen vermag, weldhe Eigenſchaft der Ware gerade 
zugeſichert ift. 

Beftreitet der Verkäufer lediglich die Jdentität der vorgelegten mit der jeinerzeit bei 
der Abrede p Grunde — Probe, ſo trifft ihn nach der herrſchenden Lehre die 
Beweislaſt, ſ. ROHG. 6 339, 12 9 eit. Denn das fei „eine notwendige Konſequenz 
der Beweispflicht für die behauptete Vertragserfüllung“. Dagegen aber Staub, Anm. 11 
in Konjequenz der auch bier vertretenen Annahme von der Beweispflicht des Käufers 
für die Probeflauiel. Dieſer Beweis geht eben nicht abftraft dahin, daß überhaupt, 
jondern auch, nah welcher Probe gekauft jei. Anders Dernburg, $ 194, Ill, 
Grome $ 225 Anm. 14, Pland Nr. 3 Abi. 3, Rojenberg, Beweislaft S. 97; wie 
bier Staub, Düringer:Hahenburg, Komm. zum HGB. III S. 555, Kober— 
Staudinger Ar. 3b. Nichts hindert — dies gegen Dernburg — den Käufer, der 
wahren Probe andere Ware zu jubitituieren und als angeblihe „Probe“ vorzulegen. 
Dagegen darf der Verkäufer nicht ſchutzlos bleiben. Mag der Käufer durch abgejonderte 
Auibewahrung, Zeugen ujmw. dafür jorgen, daß er den Identitätsbeweis führen fann; 
er it durch den Empfang der Probe an ſich ſchon in der günjtigeren Yage, mehr kann 
er billigerweile nicht begehren. 

5. Daß neben der Probemäßigfeit noch andere Cigenihaften zugefichert fein fönnen, 
Tiegt a der Hand, ſ. Staub Anm. 5. 

b die Probe als Zeil der Hauptleiftung zu gelten habe oder nicht, iſt Tat— 

— han wird das Gegenteil anzunehmen fein; fie ift dann nach der Rertrags: 

erfüllung aus dem Gejihtspunft der causa finita zurüczugewäbren ; anders, wenn dem 

stäufer geftattet war, fie zweds Feſtſtellung ihrer Eigenjchaiten zu verbraucen. Mög— 

liherweiie hatte fie jeinerzeit den Gegenstand eines beionderen Kaufes zur Probe gebildet. 
7* 


A 
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s 49. 


Bei einem Kaufe auf Probe oder auf Belicht jteht die Billigung 
des gefauften Gegenjtandes im Belieben des Käufers. Der Kauf ift 
im Zweifel unter der aufichiebenden Bedingung der Billigung ge- 


ſchloſſen. 

Der Verkäufer iſt verpflichtet, dem Käufer die Unterſuchung des 
Gegenſtandes zu gejtatten. 

E. I 471—2, €. 11 431, RB. 490. — Mot. ©. 333—5, Brot. I ©. 77—8, 


Literatur: a) ältere, Die Aufſätze in der Zeitichr. a andelöreht von Gold: 
ſchmidt (Bd. D), Fitting (Bd. II und P Unger (Bd. Ill). PB) zum neuen Recht: 
Muskat bei Gruhot 48 205ff., 49 472ff., Batt auer, Differtation, Erlangen 1904. 


1. Allgemeines: 


a) Der Kauf auf Probe ift ein Geichäft, bei dem die Ware nicht feit gekauft 
wird, jondern nur, „si placuerit emtori“, Cine Abrede dieier Art gehört befanntlich 
ihon den NRömiihen Duellen an (. Windſcheid II $ 387 No. 5—7); doc 
war gemeinrechtlich beitritten, ob die Bedingung des placere von einem jouveränen 
nadten Willen des Käufers abhänge, oder von einem objektiven, eventuell nach dem 
arbitrium boni viri zu beurteilenden, Gefallen. Das eritere war die herrſchende und 
richtige Anficht (anders fcheint es nur in Rom beim Weinfauf — emtio ad gustum — 
geweſen zu fein, j. Goldſchmidt, Zeitihr. 15.73). Dieſe Geſtaltung entipridht auch 
wohl dem Vreußiſchen Recht (1. Landrecht I, 11, 88 333 ff,, Dernburg, Priv. II 
8 153); jedenfalls ist fie pofitiv anerfannt im "alten HOP. Art. 339, ſ. dazu auch 
Entſch. d. ROHG. 14 Nr. 68 S. 204, und nunmehr nach deſſen Vorbild auch im BGB. 


b) Natürlich handelt es ſich dabei zwar nicht um eine bloße Auslegungsregel, aber 
doch nur um eine dispofitive Satzung. Daß an Stelle des „Beliebens“ ein mehr 
objeftives „Gefallen“ oder gar eine allgemeine BetfallSwürdigfeit der Ware 
treten foll, fann ſowohl ausdrüdlih auögemacht fein, wie aus den Sejamtumitänden 
des Falles gefolgert werden. S. auch Staub zu $ 382 HGB. Anm. 15. 

e) Ebenſo tit eine Abſchwächung der Klaufel in der Richtung denfbar, daß nicht 
der Vertrag überhaupt, fondern nur das Bebaltenmüflen gerade diejes Gegen: 
ftandes vom Belieben des äufers abhängig gemacht werden foll, 3. B. bei der Formel 

„Nichtfonvenierendes tauſche um“ (ftatt: nehme zurüd). Ob freilich diejer Kauf mit 
Umtauichttaujfel im Grunde zum Kauf auf Probe geböre, iſt mindeitens zweifelhaft; 
dafür Dernburg $ 195, II, dagegen Coſack $ 132, L, 1, ſ. aub OLG. Roſtock bei 
Seuffert 56 Nr. 196 ©. 348. Iſt nur Umtauſch vorbehalten, jo muß der Käufer 
unbedingt zahlen; und zwar aus dem eriten Kauf, falls es ihm nicht gelingt, ſich über 
einen anderweiten Kauf mit dem Verkäufer zu einigen. Die Beſonderheit beſteht nur 
darin, daß dieſer kraft der Abrede nicht berechtigt iſt, eine neue Kaufofferte des Gegners 
in Berug auf ein Stüd jeines Warenbejtandes sine iusta causa zurüdzumeiien. Es 
liegt alio ein auflöjend bedingter wauf in Verbindung mit einem pactum de vendendo 
vor. Über die fonitige Auslegung der Umtauichflaufel bejtimmen die allgemeinen 
Grundiäke. At der Umtauih „jederzeit“ vorbebalten, jo bedeutet das nach der 
zutreffenden Gnticheidung des OYOS. Dresden vom 4. V. 1903, Nipr. VIII S. 56, fein 
zeitlib unbegrenztes Recht, jondern nur die Ginräumung einer billigen Prüfungs— 
friit für den Käufer, deren Dauer fich nach der Geſamtheit der Umſtände bemißt. 

d) Es fann auch die eine oder andere Abrede die Bedeutung haben, daß nicht das 
Belieben des uriprünglichen Käufers, jondern eines Dritten (3.3. des Ehegatten oder 
Dienjtboten, den jener zu Weibnacten beichenfen will) für den Beitand des Kaufes 
überbaupt oder doch dieſes Kaufes entjcheidend gemacht wird. Darüber gilt dann im 
—— das für das Belieben des Käufers geſagte analog. 


’, Konjtruftion: Der Kauf auf Probe jtellt nicht nur, wie vereinzelt behauptet 
worden iſt, eine bloße Offerte_ am den näufer bar, die erft, durch die Billinung des— 
felben zum Vertrane werde. So 3.8. Befter, Rand. Il S 106 (Berfaufsofferte mit 
einer über das jonitige Zeitmaß eritredten Wirfungsfrift). Tagegen u.a. W. Etinking, 
Vorverpflihtung, ©. 26—7, der feinerfeits auf die Abhnlichfeit mit einem Vorvertrag 
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auf Kauf hinweiſt. Er ift vielmehr bereits ein wahres Geihäft, allerdings ein hinken— 
des, aus dem die eine Partei feit gebunden ift, die andere noch nicht. Das ift Fein 
Wideripruch zu den vielfach gelebrten Sage, dak nicht Exiſtenz oder Umfang ber 
Bindung in das freie Ermeffen des Schuldners gelegt werden fünne. Denn einmal 
iſt nicht nur die Pflicht, jondern auch das mit ihrer Anerkennung jtebende und 
fallende gegenüberftebende Recht des Käufers von Erfüllung berjelben Bedingung 
abhängig, ſ. die feinen Bemerfungen von Goldſchmidt, Zeitihr. IS. dl. Zum 
andern iſt die Nichtigkeit jenes Satzes keineswegs zweifelöfrei, ſiehe dagegen jegt mit 
beachtenäwerten Gründen, die mindeſtens eine Nachprüfung desjelben notwendig machen, 
Krug, Die BZuläffigfeit der reinen Wollensbedingung, 1904, ©. 185 und passim. 
Abnlihb auch Muskat, Gruchots Beitr. 49 475ff. mit zahlreichen Beispielen derartiger 
Bedingungen aus dem BGB, 

3. Zuspenfiv- oder Reſolutivbedingung? Wie nach allen vorerwähnten Rechten, 
fann nah dem BGB. die Bedingung der Billigung fowohl aufichiebend wie aufs 
löjend jein. Mährend aber das GR. nichts darüber beitimmte, welche Art der 
Bedingung im Zweifel anzunehmen jei, ift nach den alten HGB. Art. 339 für die 
aufibiebende zu vermuten, und das wird mit quten Gründen auch für das land— 
rechtliche Gebiet vertreten, j. Dernburg, Privatrebt 11 $ 153 No 10, Eccius, 
PrPrivatr. 11 $ 124 No. 16, 

Eine aufſchiebende Bedingung unterjtellt nummebr aub das BGB., und zwar 
fommt eö dabei nicht darauf an, ob die bedingt verfauite Ware bereits übergeben 
it oder nit. Siebe Sup 2. Es liegt darin nur eine Nuslegungsregel; der Aus— 
bedingung einer auflöfenden Bedingung ſteht nichts im Wege, ebenſowenig derjenigen 
eines bloßen, obligatoriih wirfenden Nüdtrittsrechts des Käufers (im Sinne von 
85 346ff.) bei Nichtgefallen der Ware. 

4, Über die Gefahr gilt das oben zu $4i6 Ben. 6b gefagte. Beim aufichiebend: 
bedingten Geſchäft gebt fie alſo noch nicht über, fo auch Muskat S. 212ff. Bei der auf: 
löfenden ift nah dem oben Geſagten ebenio zu enticheiden; anders Muskat, 
mwojern nicht nach dem Bertrage Rüdziehung des Bedingungseintritts gewollt ift. 
Natürlib macht fi aber der Käufer baftbar, mindeitens nach den Negeln der 
unerlaubten Handlungen, wenn er die — ibm übergebene — Kaufſache inzwiichen 
ſchuldhaft zeritört oder beichädigt. Kine entſprechende Erſatzpflicht trifft im gleichen 
Falle den Berfäufer auf Grund von $ 160 BGB. 

5. Mängelhaftung. Sie ift infofern von der allgemeinen abweichend, als der Ber: 
fäufer wegen eines vom Käufer vor der Billinung erfannten Mangels nicht bajtet, 
ſ. Ir. Yeonhard, Iherings Jahrb. 39 182. Das folgt aus der Natur der Sade 
fowie aus der Analogie von $ 464, 

Sceitert der Vertrag durch Nichtbilligung, fo ift der Käufer für jede Ichuldhaite 
Behandlung der Sadye verantwortlid, Dernburg $ 195, VIIL Auf alle Fälle muß 
er die ihm überlaflene dem Verkäufer nunmehr auf jeine Koften zurücienden; das 
dürfte mittelft Auslegung nah Treu und Glauben ($ 157) zwingend als gewollt unter: 
ftellt werden. 

5. Die Entiheidung der Bedingung vollzieht ſich dur einfeitige empfangs— 
bedürftige Erflärung des Käufers an den Berfäufer im Einne von 88 130ff.; event. 
durch Friftablauf, ſ. $ 496, 

Mar aber die Ware bereits übergeben, fo iftt mit Raffauer (f. oben) anzunehmen, 
daf die bloße Betätigung des Billinungswillens genügt. Denn in der Ülberlaffung 
it, wie in den entiprechenden Fällen des S 151, ein ftillichweigender Verzicht auf die 
Empfangsbedüritigfeit der Erklärung in der Regel zu finden, 

6. Fit die Bedingung erfüllt, jo ift der Vertrag nunmehr für beide Teile mit voller 
Wirkſamkeit zuftandegefommen; ob mit rückwirkender Kraft, iſt mit Rückſicht auf S 159 
zu beantworten. 

7. Die Beweistaft it die gewöhnliche der bedingten Geſchäfte. ©. auch Dern— 
burg $ 19 Aum. 7. Dan wird dem auf Zahlung belangten Käufer den Beweis für 
die bebauptete Bedingung auizuerlegen haben. Muß er aber auch beweiien, daß fie 
durh Mikbilligungserflärung geicheitert fer? Ach möchte es mit Dernburg — io 
aub ihon Thöl — gegen Staub zu $ 352 Anm. 20 wenigitens nadı eriolgter 
Übergabe der Ware annehmen. Denn die bloße Tatiache, daß fie ſich beim Käufer 
befindet, fpricht zunächſt für fein Bebaltenwollen, und an ihm it es, dieſe Bermutung 
zu entfräften. 
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8. Abſ. 2 gibt dem Käufer einen — auch ohnedies wohl ſchon aus dem Prinzip 
des 8 242 zu folgernden — Anſpruch auf Geftattung einer Unterfuhung ber Kaujiade. 
Dies offenbar, damit er daraufhin feine Entiheidung treffen fann. Erfüllt der Ver: 
fäufer diefe Pflicht nicht gutwillig, jo fann der Käuſer darauf lagen (megen der Voll: 
ftredung ſ. ZPO. $ 858), event. treten auch die Folgen des Verzuges ein. 

Die Kojten der Unterfuhung trägt im Zweifel der Käufer, daß der PVerfäufer fie 
zu tragen babe, folgt weder aus dem Wortlaut — er muß die Unterjuhung nur 
„geitatten” — noch fprechen innere Gründe dafür. 


s 4%. 


Die Billigung eines auf Probe oder auf Beficht gefauften Gegen- 
ftandes fann nur innerhalb der vereinbarten Frilt und in Ermangelung 
einer joldhen nur bis zum Ablauf einer dem Käufer von dem Berfäufer 
bejtimmten angemejjenen Friſt erklärt werden. War die Sache dem 
Käufer zum Zwede der Probe oder der Befichtigung übergeben, fo 
güt jein Schweigen als Billigung. 

E. J 473, E. 1I 432, RVB. 491. — Mot. S. 335 —6, Prot. I ©. 77—9. 

I. Die Abrede im Sinne des $ 495 bewirft einen immerhin unerwünschten Schwebe: 
zuftand, zu deſſen tunlichiter Abkürzung das Recht Handhaben zu bieten allen Anlaß 
bat. Meiſt wird ſchon im Vertrage ſelbſt für den Aft der Billigung besw. Miß— 
billigung eine Frist gelegt fein. Dazu tritt aber al$ ergänzende Norm die Vorichrift 
des 8 496, die inhaltlich dem Vorbilde des HGB. Art. 339 Abi. 3 und des SächſGB. 
$ 1104 entipricht, während im Gemeinen Necht die Frage bejtritten war (ſ. Wind— 
ſcheid 11 S387 No. 13), und das Yandredt Bauen: feine geiegliche, fondern nur 
eine durch den Richter zu beitimmende Friit fannte (I, 11, $ 337). 

2, Über den Begriff der angemejlenen Friit ſ. S 250 und Bem. 3 dazu. Sie wird 
mangels Ausmahung im Vertrage geitellt durch einfeitige empfangsbedürftige Erflärung 
des Verfäufers gemäß SS 130 Fff., die ven Zweck erfennen laſſen muß. 

Für die Berechnung der Friſt gelten die Beſtimmungen der SS 186ff. 

3. Die Wirkung des Friitablaufes iſt verſchieden geordnet: 

a) Nach dem Yandrect (5 336 eit.) bewirfte er endgültiges Zuftandefonımen des 
Vertrages; nah dem HGB. und dem EähiBG 81105 fam es darauf an, ob die 
Ware dem Käufer übergeben twar oder nicht: erſterenſalls galt die Nichterflärung als 
Billigung, leßterenfalls im allgemeinen als Mißbilligung. 

Dem ſolgt das BGBe, indem es nad Übergabe der Sache „zum Zwecke der Probe 
oder der Belichtinung“ das Schweigen innerbalb der Friit als Billigung auflaßt, 
während jonft nad ihrem Ablauf die Billinung nicht mehr erklärt werden fann, d.h. 
die aufichiebende Bedingung als geicheitert, die auflöiende als eingetreten gilt. Natürlich 
iſt das nur dispofitiv beftimmt: der Fall kann auch fo Jienen, daß das Schweigen 
innerhalb der Friit allgemein als Genehmigung anizufafen it (3. B. ich faufe Bücher 
in der Weile, daß fie mir erjt zugejandt werden jollen, wenn ich innerhalb von fo und 
jo viel Tagen nicht die bis dahin vorbebaltene Gegenordre gebe). 

Was unter der „Übergabe” zu verstehen ſei, ergibt fih aus 88 854, 929, ſ. auch 446, 
Natürlib fann bier nicht allein eine Bejiübertragung gemeint jein, eö muß eine 

bergabe zur Gewahrſam ($ 855) genügen („zur Befichtigung“), erit recht natürlich 
eine jolde zum unmittelbaren Befite (J 868). 


2. Wiederkauf. 


Borbemerfung. 
Literatur! Hahn, Der Wiederfauf, 1902; über die Konftruftion des Wieder- und 
Verfauisrechtö die Erlanger Diiiert. von Burdorff, 1902. 


I. Vedentung, Wirkung: Die Wiederfaufsflanfel ift eine nleichfalls den beftebenden 
Rechtsordnungen bereits geläufige Nebenrede beim Kauf, jo für das GR. Wind ſcheid U 
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s 338 No. 7, für das Preußiihe Net Landrecht I, 11, $$ 296, 311. Überall, ins- 
ejondere auch nah dem BGB., wird darin nicht etwa eine dem Kaufe beigefügte, 
dinglih wirkende Rejolutivbedingung eſehen (Wiederaufbebung des Geſchäftes bei 
Rückgabe des Preiſes oder der Sadıe), En ein obligatoriihes Geihäft, dad nur 
gegenüber dem andern Stontrabenten, nicht dritten wirft, mögen auch die dritten von 
der Klaujel Kenntnis haben. Ebenjo ſteht auch einer Zwangsvollſtreckung ſeitens 
dritter die Klauſel nicht im Wege, vgl. $ 499 Satz 2. 

Auch durh Eintragung fann ein dinglihes Wiederfaufsreht an Immobilien 
nicht beitellt werden, anders alö bei dem ſonſt verwandten Vorlaufsreht gemäß 
88 109—1104. Der Wiederfauf fann dinglid nur durch eine Vormerfung 
($$ 883 ff.) gelichert werden. 

Dagegen iſt das obligatoriihe MWiederfauisrecht der 88 A497 ff. gegenſtändlich nicht 
beihränft, findet vielmehr bei allen Kaufobjeften jtatt. 

2. Nehtlihe Natur: Die Konjtruftion des Wiederfaufes war bisher fchwierig 
und bejtritten und wird dies auch fünftig bleiben, da das Geſetz eine Entſcheidung 
folder fonitruftionellen Fragen nicht bat geben tönnen und wollen. Insbeſondere 
gibt die Beſtimmung des 3497, daß der MWiederfauf mit der Erflärung des Verfäufers 
zuitande fomme, über die Hatur nicht ohne weiteres Auskunft. Vielmehr ift zu jagen: 

a) möglich wäre die Annahme eines VBordertrages auf Abichluß eines demnächſtigen 
Kaufes in umgefehrter Richtung. Aber dagegen ſpricht entjicheidend, daß mit der ein 
feitigen Erklärung des Berechtigten der umgekehrte Rechtszuſtand ohne weiteres ein— 
tritt, obne daß es einer freiwilligen oder erzwungenen Sinwilligung des Gegners 
bebürfte. Auch die Umnötigfeit einer Vertragstorm für die neue Erflärung macht 
folder Auffaſſung Beſchwerde. So auch Schollmeyer ©. 39. 

b) denkbar wäre ferner die Konjtruftion als Ruͤdtrittsrecht oder ein dieſem ähnliches 
Recht des rechtlichen Aönnens. So faßt Schollmeyer ©. 40—1 das Wiederkaufsrecht 
als ein in dem vertragsmäßigen Vorbehalt wurzelndes Erlöſungsrecht. Ahnlich 
Burdorff aad.; Landsberg ©. 438, Turnau-Förſter, Grundbuchrecht S. 514 
Anm 6. Dieie Auffaffung vermeidet das Bedenken zu a) und iſt auch ſonſt nicht 
geradezu unannehmbar, jofern man fih nur die immerhin vorhandenen Unterſchiede 
gegenüber dem eigentlichen Rücktrittsrecht klarmacht; insbejondere die mit diefem uns 
vereinbare Möglichkeit eines vom Maufpreife verichiedenen Wiederfaufpreiies. Aber 
immerbin fpricht auch gegen die Annabme eines davon verichiedenen einjeitigen Ein 
löjungsrechts, daß durch deſſen Ausübung feinenjall8 ein Kauf zuitande fommen 
fönnte (jo auh Schollmeyer jelbit ©. dl), was doch zu der geieglichen Be— 
zeihnung des Nechtögebildes als „Wiederkauf“ Schlecht Itimmt. Will man an der vers 
tragsmäßigen Entſtehung der Pflichten aus dem Wiederfauf jeithalten, fo fann 
man die hier beſprochene Auffaſſung nicht billigen ;_fie ſcheint beſtenfalls ein Notbehelf. 
©. auch $ 497: „jo kommt der Wiederfauf... zuſtande.“ 

Ferner iſt es diejer Lehre bisher nicht gelungen, den Unterfhicd vom Rücktritts— 
recht genügend Far abzugrenzen. Inzwiſchen muß man annehmen, daß fie zu einer 
entiprecbenden Anwendung der Nüdtrittöregeln auf die Pflichten aus dem Wiederfauf 
führe. Eine ſolche aber wideripricht dem Geſetz. Diejes ftellt nur über die Folgen 
von Handlungen des Wiederfäufers vor Ausübung des MWiederfaufsrehts beiondere 
Negeln auf, 83 498—9; indem es über die fpäteren ſchweigt, gibt es deutlich zu er— 
fennen, daß darüber die allgemeinen Regeln der gegenseitigen Berträge 
anwendbar ſein follen, insbejondere die z3 323ff. Dies im jtriften Gegenjaß zum 
Rücktrittsrecht, $ 348, das nur einzelne diefer Negeln und auch fie nur entiprechend 
anwendbar jein läßt. Für eine ihm verwandte Gerechtiame wäre der unbeftreitbare 
gegenteilige Standpunft des Geſetzes beim MWiederfauf jchwerlich zu erflären! 

ec) Verkünſtelt und bedenklich ſcheint die Konftruftion bei Pland Wr. 3, der eine 
ummiderruffiche (nah $ 503 event. 30 Jabre!!) Nanfofferte des eriten Verfäufers an— 
nimmt. Dagegen ſpricht auch, die Unnötigfeit einer Wahrung der Geſchäftsform bei 
der Wiederfaufserflärung, $ 497 Abi. 1 Sag ?. Ahnlich wie Pland: Endemann 
8162 Anın. 18, Hellmann KrB®dISchr. 4 227. 

d) Die Aufl. 1 verjuchte, den MWiederfauf als einen ſchon jet mit dem Kauf 
verbundenen Rückkauf, einen Nechtsaft umgekehrter Richtung zu erklären, der aber 
noch unter der Bedingung „si placuerit* ftebt, dem Kauf auf Probe vergleichbar, nur 
daß bier nicht der Käufer, fondern der Verfäufer nach feinem Belieben fich enticheiden, 
ſowie von Rückziehung und dinglichem Rückfall des Eigentums nicht wohl die Nede 
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fein fann. Dieſe Grundanſchauung — die ich übrigens feineswegd, wie Kober:Staus 
dinger Nr. 3 meint, erit unter Anſchluß an Ennecceruß vertreten habe — hat jeit= 
dem viele Anhänger "gefunden, bejonderd Enneccerus ©. 618, ferner C rome 5227 
Anm.7, Habn ©. 33, Matthiaß ©. 521, Oberned, Srundbuhreht S. 602-3, 
Kober-Staudinger and. Ähnlich ſchon vor mir Föriter: Henle Nr. 3 (jet 4). 

Für ganz zweifelsfrei kann ich fte freilich ſelbſt nicht erachten. Es läßt ſich dagegen 
geltend machen, daß der Wiederverfäufer wegen inzwiichen eingetretener zufälliger 
Verſchlechterungen feine Preisminderung beanipruchen fann ($ 498), was bei einem 
bedingten Rückkauf anders wäre (Schollmeyer aad.). Aber nichts hindert uns, 
darin eine pojitive, überdies durch gute innere Gründe leicht zu rechtfertigende, Sonder: 
beitimmung zu erbliden, 

Jedenfalls harmoniert dieſe Konitruftion, wie mir fcheint, bejfer als die andern mit 
ben Beitimmungen des Geſetzes, beionders mit $ 497 und der im Geſetz ſtillſchweigend 
unterftellten Anmendbarfeit der Regeln des gegenfeitigen Vertrages. 

3. Das MWiederfaufsreht unterliegt natürlih den allgemeinen Schranken der Ver— 
tragsfreibeit, namentlich den Beitimmungen über den MWucer (8 138 BGB., $ 302a 
RStGB. und dazu Koffka, Die Reihöwucergeiege S. 34—5), der unter der Masfe 
bes Nüdfaufes nicht jelten betrieben wird. S. aub EG. Art. 94 in Verbindung mit 
Gewerbeordnung $ 34 Abſ. 2 wegen der landesgeſetzlichen Vorbehalte. 

4. Neben dem Wiederfauf findet fih auch bisweilen ein Wiederverfauf, 
über den aber wegen feiner relativen Seltenheit und praftiihen Belanglofigfeit das 
Geſetzbuch beiondere Regeln zu geben unterläßt. Daß er immerhin dem Xeben nicht 

emd ift, dafür f. Eck S. 466 (Berfauf von Wein und Bier in Flaſchen unter er 
prebendem Vorbehalt). Auf derartige Geſchäfte werden dann unter Umſtänden d 
88 497 ff. entiprechend anzumenden jein, jeltener und nur mit Vorficht die SS 345 
über den Rüdtrit. ©. auch Mot. S. 342 und die dort zitierten geießlichen Bez 
ftimmungen. 

5, Ein geſetzliches Wiederfaufsreht fommt im BGB. nicht vor, und feine Säße 
find nur auf das vertragsmäßige zugeichnitten. Das ſteht der Anerfennung geieß: 
licher Wiederkaufsrechte für dad Gebiet der vorbehaltenen Materien indes nicht im 
Wege; fie fommen bier in der Tat namentlich bei der Enteignung vor. So z. B. 
in Bavern nah Art. XII Abi. 4 des Baver.Enteign.Gel. (j. darüber Dertmann, 
Bayer. VPR. ©. 157 ff); in Preußen dagegen ift dad Wiederfaufsredt des Ent— 
einneten durch Ent.Gel. $ 57 Abi. 1 — anders als fein Vorfaufsredht, Abi. 2—3 da= 
felbft — aufgehoben, 


8 49. 

Hat ſich der Berfäufer in dem Kaufvertrage das Necht des Wieder- 
fauf3 vorbehalten, jo fommt der Wiederfauf mit der Erflärung des 
Verkäufers gegenüber dem Käufer, dat er das Wiederfaufsredht aus— 
übe, zu Stande. Die Erflärung bedarf nicht der für den Kaufvertrag 
beitimmten Form. 


Der Preis, zu welchem verfauft worden ift, gilt im Zweifel auch 
für den Wiederfauf. 

E. I 476—7, E. II 433, NY. 492, — Mot. S. 339—42, Prot. II ©. 81—2, 

1. 5. Vorbemerkung. Zu der dort en Konftruftion paßt Die Beitimmung, 
dab der Wiederfauf nicht durch einen neuen Vertrag, ſondern durch einfeitige, 
enpiangsbedürftige Erklärung im Sinne von 88 130ff. zu Stande kommt, dieſe Gr: 
flärung auch nicht der Bertragsiorm bedarf, felbit wenn ein felbitändiger Kaufvertrag 
— etwa nach SS 311, 313 — eine folche benötigt bätte. 

2, Die Ausmadung des Wiederfaufes erjolgt in der Negel im alten Kaufvertrage. 
Nötig it das nicht, es Fann ein auch äußerlich felbitändiges neues Geſchäft dazu 
verwendet werden, j. Mot. ©. 359; Pland Nr.1. Dies m. E. ein neuer Beleg für 
die Nichtigkeit der obigen Konitruftion. 

3, Der Breis für den neuen Kauf ift der jreien Vereinbarung überlafien, vorbehalt: 
lih des in der Vorbem. Nr. 3 Gelanten. Nur im Zweifel ift er dem Preiſe des 
eriten Verkaufes nad der Auslegungsvoricdriit des Abi. 2 gleich. S. aud $ 501. 
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4. Das Recht zum Wiederfauf ift ein wohlerworbenes, nur von einer Poteftativ: 
bedingung abhängiges Vermögensrecht. Es ift übertragbar und vererblih, auch 
mögliched Objeft der Zwangsvollitrefung wie des Konfursverfahrens, 


S 498. 

Der Wiederverkäufer iſt verpflichtet, dem Wiederfäufer den ge- 
fauften Gegenftand nebjt Zubehör herauszugeben. 

Hat der Wiederverfäufer vor der Ausübung des Wiederfaufs- 
recht3 eine Berjchlechterung, den Untergang oder eine aus einem 
anderen Grunde eingetretene Unmöglichkeit der Herausgabe des ge- 
fauften Gegenjtandes verjchuldet oder den Gegenſtand weſentlich ver- 
ändert, jo ijt er für den daraus entitehenden Schaden verantwortlich. 
Sit der Gegenftand ohne Berjchulden des Wiederverfäufers verjchlechtert 
oder ijt er nur unmejentlich verändert, fo kann der Wiederfäufer Minde- 
rung des Kaufpreijes nicht verlangen. 

E. 1478, €. IL 434, RB. 493. — Mot. S. 342—4, Brot. I ©. 82—6,. 

Ähnlih dem Rücktrittsrecht der SS 346ff. bewirft auch das ausgeübte Wiederkaufs— 
recht feinen dinglihen Rüdfall der vollzogenen Yeiltungen, fondern nur obligatoriiche 
Verpflichtungen: 

1. Der Käufer (Wiederverkäufer) muß 

a) den gekauften Gegenſtaud nebſt dem derzeitigen Zubehör (J 97) herausgeben, 
nicht aber auch die Nußungen der DEREN ($ 100) — denn fie gleichen fich mit 
den entgangenen Zinjen aus. Entw. I $478 hatte das zum Ülberfluß noch bejonders 
ausgeiprohen (j. Mot. ©. 3431; im Geſetze findet ſich darüber nichts ausdrücklich 
beitimmt, aber auch ohnedies iſt es als den vermutlichen Abfichten der Parteien allein 
entiprehend mit Beitimmtheit anzunehmen. 

b) Eine zufällige Unmöglichkeit der Zurüdgabe oder eine ſolche Verſchlechterung 
der Kaufſache hat der MWiederverfäufer ebeniowenig wie der Rücktrittsberechtigte zu 
vertreten. Griterenfalls erliiht alio das Wiederfaufsrecht reftlos (jo auch Yandredt 
I 11, $ 301), leßterenfalls braucht der Wiederverfäufer ſich deshalb den Preis nicht 
mindern zu laſſen — mit Fug, denn der MWiederfäufer ift gegen ſolche Eventualitäten 
wegen der einfachen Möglichkeit, fein Necht nicht auszuüben, genügend geſchützt. Eine 
Ausnahme davon begründet der Fall des $ 501, infomweit der dann mahgebende 
Schätzungswert fich infolge der Be Schlechterung mindert. 

Übrigens fann auch Unkenntnis des Wiederfaufberechtigten von der vorher eins 
getretenen Verſchlechterung ihm fein Recht auf Minderung verleihen; es bleibt ihm 
dafür nur dad Recht, die abgegebene Grflärung des RUND: wegen Irrtums 
anzufechten, gemäß $ 119. So aub Pland Nr. 3 Abf. 4 

e) Kit dagegen die Zerftörung oder Beihädigung des Gegenitandes durch ſchuld⸗ 
haites Verhalten des Wiederverfänfers eingetreten, fo baftet er auf Schadenserjaß. 
Für die Folgen einer von ibm vollzogenen „wejentlichen Veränderung” der Sache 
muß er jogar ſchlechthin ohne beionderes Verſchulden auffommen. Die juriftiiche 
Rechtfertigung ergibt fihb aus der Erwägung, daß er bereits ein bedingter Echuloner 
ift; der Satz iſt alfo ein Analogon zu $ 160, f. daber auch wegen des Umfanges und 
der juriftiihen Grundlage feiner Haftung die Bemerfung zu diefem Paragraphen. Der 
Erſatz ſelbſt it gemäß 5 249 zu leiſten. Der Wiederfäufer fann natürlid auch in 
Höhe feines Erſatzanſpruches in Geld genen den zu erjtattenven Kaufpreis aufrechnen. 
Zweifelbaft ift, ob der Wiederfäufer nach Wahl an Stelle des Scadenserjakanipruchs, 
wie beim eigentlichen Kauf, Wandelung oder Minderung begebren fünne. Dagegen 
Kipp-Windſcheid ©. 602; Schollmeyer ©. 41. Aber abgeſprochen ift ihm das 
Recht nicht; aus Abi. 2 Sap ? 2 (i. gleich unten), der die Minderung unter gewiſſen Fällen 
ausjchlieft, ijt wohl zu Gunsten der anderen ein argumentum a contrario zu gewinnen. 
Bon dem oben Vorbem. Nr. 2d eingenommenen Standpunft aus find jerner die nicht 
bejonders ausgejchlojjenen Kaufregeln offenbar auch auf den Wiederfauf im Zweifel 
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anzuwenden. Die Frage bürfte baber eher zu bejahen fein, Nur bei unweſentlichen, 
felbft vom Gegner zu vertretenden Veränderungen der Sache (über den Begriff 
unweſentlich“ ſ. Bem. 2b zu $ 487) ift er nah Abſ. 2 Sat 2 zur Minderung nicht 
berectigt. Kann er aber in ſolchem Falle nicht wenigitens Naturalberitellung im 
Sinne von $ 249 verlangen? Der Wortlaut des Gejekes ſchließt das nicht aus, jedoch 
möchte die Jufammenftellung des Falles mit einer unverſchuldeten Verſchlechterung 
eher dagegen ſprechen. R 

Wiſſen des MWiederfäuferd von der Beichädigung bei Ausübung jeines Rechtes 
it auf feine etwaigen Erſatzanſprüche natürlich, anders als nah $ 360, einflußlos, 
Kipp-Windſcheid ©. 602. 

d) Das bisher Gejagte bezog ſich durchweg nur auf die Veränderungen ujw. vor 
volliogener Ausübung des Wiederfaufsrehtes; wegen der fpäteren gelten 
die allgemeinen Regeln über die gegenfeitigen Verträge, ſ. 85 323ff., und Die Sonder: 
fäge über den Kauf, beionders auch $ 446 

2. Der Wiederfänfer muß 

a) Den bereinbarten Kaufpreis eritatten, aber ohne Zinfen — entiprechend bem 
oben über die Nutzungen Gelagten, und weil das Geſchäft nur für die Zukunft, nicht 
für die Vergangenheit umgeftoßen werden fol. Auch in diefer Richtung enthielt 
Entw. IS 478 eine ipäter als felbitveritändlich geſtrichene Sonderbeſtimmung. 

b) Daneben muß er die etwa erhaltenen Nicbenleiftungen dem Käufer (Mieder- 
verfäufer) zurüdgeben: kann er das nicht, fo muß er dafür nach Analogie des in 
Nr. be Bemerften (f. auch für dieſe Auffaffung weitere Belege in $ 487 Abf. 2 und 
mitteld argumentum a eontrario in $ 351) Erfaß leiiten, falls ibn ein Werichulden 
dabei trifft. Zu weit gebend hatte Entw. I 8 479 dafür völligen Verluit des Wieder: 
faufsrechtes angeordnet, obwohl es ſich doch nur un nebenſächliche Yeiltungen 
handeln fann. Darum wird auch $ 159 bier faum anwendbar fein (anders Planck aad.). 

At derlei nah Ausübung des Wiederfaufes vorgefommen, jo gelten die Be: 
ftimmungen der SS 280 Abi. 2, 325 (bei Zufall) und 325 Satz 2 (bei Berichulden des 
Miederfäufers). 

e) wegen notwendiger Verwendungen bat er dabei dem Gegner nicht aufzufommen, 
entiprechend dem zu 88 446, 4060 Geſagten; wegen anderer Verwendungen j. 8 500. 

3. Die Yeiftungen des einen wie des anderen Teiles fteben im jnnallagmatiichen 
Abbängigfeitsverhältnis und find Zug um Zug zu erfüllen; der Klage des nicht 
jeinerfeits zur Erfüllung bereiten Teiles fann der andere die Einrede deö nicht erfüllten 
Vertrages entgegenitellen. 


8s 499. 

Hat der Wiederverfäufer vor der Ausübung des Wiederfaufd- 
rechts über den gekauften Gegenftand verfügt, jo iſt er verpflichtet, 
die dadurch begründeten Nechte dritter zu bejeitigen. Einer Ber- 
fügung des Wiederverfäufers fteht eine Verfügung gleich, die im 
Wege der Zwangdvollftredung oder der Arreitvollziehung oder durch 
den Konkursverwalter erfolgt. 

E. 14781, E. 114343, RV. 49, — Mot. ©. 342—4, Brot. I ©. 82—6b. 

1. Die Beitimmung des 8 499 Sat 1 ift zum großen Teil nur eine beſondere 
Anwendung des in $ 498 aufgeitellten Prinzips auf den Fall eines bloß jubjeftiven 
Unvermögens zur Herausgabe de3 Kanfgegenitandes; denn eine Verfügung, die der 
Käufer tro des ihm doc normalerweiſe befannten Wiederfaufsrechtes über die Sache 
vornimmt, ericheint im Sinne von $ 498 ohne weiteres als „Ihuldhaft". Aber auch 
wenn der Wiederverfäufer ausnahmsweiſe vom Wiederfaufsrect nichts weiß (. B. als 
— des erſten Käufers), muß er für die von ihm vorgenommene Verfügung auf: 
ommen. 

Kine pofitive Erweiterung erfährt diefe Pflicht noch durch Satz 2, der dem $ 353 
Abi. 2 beim Rücktritt nachgebildet ift. Der Wiederverfäufer hat auch einzuiteben für 
Verfügungen über den Gegenitand, bie J 

a) im Wege der Zwangsvollſtreckung (nah ZPO. SS 704ff., bei Immobilien 
nah dem Zwangsverſteigerungsgeſetz vom 24. ALL. 1897); 
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b) im Wege der Arreitvollziehung (nah ZPO. 8$ 916ff.); 

ec) dur den Konfursverwalter (KO. 88 126 Ff.), 
aljo ohne, ja normalerweile jehr gegen den Willen des MWiederverfäufers erfolgt find. 

2. ®irfung. Im Gegenjag zu $ 498 wird dem Wiederverfäufer bier an eriter 
Stelle nicht eine Schadenserjagpflict, jondern eine Wegſchaffungspflicht wegen 
der dur die Verfügung entitandenen Rechte des dritten aufgebürdet. Kann er dieſer 
nicht genügen, jo muß er jreilih Griag leiften; dies gemäß 88 253, 284 ff, 325—6 
jo auch Landrecht I 11, 88 298 ff., Mot. ©. 343). 


$ 500. 

Der Wiederverfäufer kann für Verwendungen, die er auf den 
gekauften Gegenitand vor dem Wiederfaufe gemacht hat, injomweit 
Erjaß verlangen, al3 der Wert des Gegenitandes durch die Verwendun— 
gen erhöht it. Eine Einrichtung, mit der er die herauszugebende 


Sache verjehen hat, fann er wegnehmen. 

E. 1479”, & 11 435, RB. 495. — Mot. ©. 344, Prot. IS. 87—8, VIE, 173, 

I. Allgemeines: Schon zu 8 495 Nr. ?e wurde bemerft, da der Wiederverkäufer 
—* — aller, ſondern nur wegen gewiſſer Verwendungen Erſatz verlangen kann. 

ämlich: 

a) er kann ihn verlangen nur wegen der nütlichen Verwendungen, ſoweit durch 
fie der Wert des Segenktandes erhöht iſt. Alſo 

a) es kommt nicht auf die deswegen ausgelegten Koſten, ſondern auf die Wert— 
erhöhung an; dieje fann geringer, unter Umjtänden aber auch größer fein als jene. 

d) der „Wert des Gegenitandes“ muß erböbt fein. Es fommt alio an auf den 
objektiven Wert, nicht auf den davon möglicherweiie verichiedenen fubjeftiven (Ge— 
brauchs-) Wert oder das Intereſſe des Wiederverfäuferd. Auch Berwendungen, die 
diefer nach feinen perjönlihen Berbältniffen nicht gemacht bätte, find inſoweit zu er— 
fegen. Wegen einer chikanöſen Vornahme unverbältnismäßiger Verwendungen, die 
dem Wiederfäufer die Ausübung feines Nechtes verleiden ſoll, darf der Wieder: 
verfäufer gemäß 88 226, 242 feinen Eriaß fordern; darin würde unter Umitänden 
jelbit eine ihn verantwortlich machende „weientlihe Veränderung“ ($ 495 Abi. 2) ge 
ſehen werden fönnen. 

Y) Auf welchen Zeitpunkt wird bei Berehnung der Werterhöhung geſehen? Das 
Perfektum „erböbt iſt“ (nicht: wurde) deutet darauf bin, daß nur eine zur Seit der 
Geltendmachung des Wiederfaufsrechtes nob andauernde Werterhöhung in Rückſicht 
zu zieben ſei, und dafür ſprechen auch jahlihe Erwägungen. Es iſt alio zu vers 
gleihen der Wert, den die Sade nunmehr unter dem Ginfluß der Verwendungen 
bat, mit dem, den fie jegt obne fie haben würden. Dagegen ift nicht enticheidend 
die Zeit der Herausgabe, jondern nur die des Miederfauies jelbit, Prot. ©. 88. Wie 
bier aub Kober- Staudinger Nr. 2. 

b) Wegen notwendiger Verwendungen fann der Wiederverfäufer feinen 
Erſatz verlangen, denn „er bat fie präiumtiv im eigenen Anterefle gemacht”, Mot. 
©. 344. Hätte er fie unterlajlen, jo würde der Wiederfauf, zum mindejten faftiich, 
ausgeichloiten fein; es emtbielte alfo eine unzuläſſige Doppelbelobnung, wenn der 
Miederverfäufer nunmehr den Kaufpreis und ihre Gritattung erbielte. So geraderu 
Entw. 1 $ 479 Abi. 3, dejlen jpätere Streihung an dieſen Erwägungen nichts ändern 
fann; ſ. auch die Bem. zu $ 490 Wr. la, Anders begründet Pland Wr. 1 das 
Ergebnis; weil der Wiederverfäuier nah $ 498 Abi. 2? Say 1 zu dieien Verwendungen 
verpilichtet geweien fei- Das trifft doch wohl nur dann allgemein zu, wenn er 
die Notwendigfeit der Verwendungen ſelbſt verichuldet batte, ſonſt höchſtens je nad 
den beionderen Umjftänden des Falles, 

Anders nur, infomweit die Verwendung neben der Erhaltung aud eine Verbeiferung 
der Sache daritellte (3. B. das alte baufällige Haus iſt durch eine durchgreiiende 
Reparatur erbeblih im Werte erböht worden). Dann it die Verwendung, jomweit jie 
über das zur Konfervierung nötige Maß binausging, zum überichiegenden Betrage 
nah Ben. a) zu erjtatten. 
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ec) Wegen Luxus- und ſolcher nüßlicher Verwendungen, die nad a) nicht zu erießen: 
find, bat der Wiederverfäufer nad Sat 2 ein Wegnahmerecht, falls fie eine Ein: 
richtung daritellen. Daß er dieſes Wegnahmerecht nur einredeweile gegenüber dem 
Herausgabeanfprud ausüben fünne, iſt micht gelagt; vielmehr wird einer nachträglichen 
klageweiſen Geltendmahung nichts im Wege fteben. Er fann aber au jolde Ein 
richtungen, deretwegen er Erjag verlangen fönnte, wegnehmen, natürlid nur unter 
Verzicht auf den ſonſt zuſtehenden Erſatzanſpruch. 

Die „Wegnahme der Einrichtung“ erfolgt in beiden Fällen nad den Vorſchriften 
von $ 258, 

d) Im Falle von $ 501 find überhaupt feine Verwendungen zu erfegen. 

2. Wegen des VBerwendungsanipruces ſ. auch 88 256 (Verzinfung) und 257. 
Der Berechtigte bat deöwegen die Einrede des nicht erfüllten Vertrages aus $ 320, 
mwenigitens nach der bier vertretenen Konstruktion des MWiederfaufes. Wer darin nur 
die Ausübung eines Kannrechts fiebt, für den dürite ftatt deifen die Heranziehbung des 
allgemeinen Zurüdbebaltungsrehts aus $ 273 näher liegen. 

3. Eine Aufrechnung der gezogenen Nugungen gegen feinen Verwendungsanſpruch 
braucht ſich der Wiederverfäufer nicht gefallen zu laſſen — denn dafür ift ihm ja auch 
inzwiichen die Nutzung des Kaufgeldes entgangen. 

Andererjeits aber kann er natürlih nur wegen der auf den Kaufgegenstand felbit 
gemachten, der jog. Ktapitalverwendungen, Erſatz verlangen, nicht wegen der regel: 
mäßigen, auf die Fruchtgewinnung gemachten. Das ergibt Wortlaut wie Sinn der 
Beitimmung. 

4. $ 500 bezieht fih nur auf die vor Ausübung des Wiederkaufsrechtes ent— 
ftandenen Verwendungen; wegen fpäterer gilt die Negel des $ 450, ſ. Bem. dazu. 


8 501. 

Sit als Wiederfaufpreis der Schäbungswert vereinbart, den der 
gekaufte Gegenjtand zur Zeit des Wiederfaufs hat, jo iſt der Wieder- 
verfäufer für eine PVerjchlechterung, den Untergang oder die aus. 
einem anderen Grunde eingetretene Unmöglichfeit der Herausgabe 
des Gegenjtandes nicht verantiwortlich, der Wiederfäufer zum Erſatze 
von VBerwendungen nicht verpflichtet. 

E. 1480, E. 11 436, RV. 496. — Mot. ©. 344, Prot. II S. 9. 

1. Die Möglichkeit einer Preisbeftimmung in der im $ 501 angegebenen Art ift 
Ihon durch das zu 5 497 Nr. 3 Gefagte jeitgeitellt. Gemeint ift dabei wieder der 
objeftive Wert, den die Sache für alle, nicht der jubjeftive, den fie nur gerade 
für einen der Beteiligten haben wird. 

2. Bei einem derartigen Anſatz des Wiederfaufspreiies jollen zwei Bejonderheiten 
eintreten: 

a) Der Wiederverkäufer joll für Verſchlechterungen, Untergang der Sadıe 
und jonftige, ihre Herausgabe unmöglich macende Greignifie überbaupt nicht 
haften, mögen ste jelbit verjchuldet fein; ebeniowenig natürlih für bloße Vers 
änderungen, Goldmann-Lilienthal ©. 522; 

b) umgefehrt foll er audh feinen Anipruc baben wegen Verwendungen irgenb- 
welcer Art. 

Der Grund iſt für beide Sätze offenbar der, daß jener die Folgen der einen wie 
der anderen Handlungsweile in der dadurch gegebenen Verminderung oder Erhöhung. 
des Schätungswertes obnedies im jchlechten wie im guten Sinne zu tragen haben wird. 

Das Wegnahmereht wird auch bier anzunehmen fein ($ 500 Satz 2), jo auch 
Pland Abi. 2, anders jreilihb Goldmannstilientbal ©. 522. Aber wenn fogar- 
dem Dieter, der doch auch eine bewußt fremde Sache verwendet hat, nah $ 547 
Abi. 2 Say 2 das Wegnahmerect zuftebt, jo liegt bier für jeine Verſagung erſt recht. 
fein Grund vor. 
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3. Wie fteht es aber im Fall des $ 501 mit den Pflidten des Wiederberfäufers 
aus 8 499? Wörtlich iſt er von ihnen nicht entbunden, und darım laſſen Bland 
zu $ 501, Goldmann-Lilienthal ©. 521 und Fiiher:Henle No. 2 ihn aud 
bier in diefer Richtung baften. Mit anderen Worten: er iſt nah $ 501 nur frei von 
den Folgen einer Unmöglichkeit, von denen des Unvermögend dagegen wenigitens 
dann nicht, wenn es durch feinen eigenen Verfügungungsaft hervorgerufen ift. Dafür 
läßt fih anführen, daß der Wiederverfäufer nah $ 499 im Vergleich zu $ 498 dur 
bloß jubjeftives Unvermögen der Rücgabe überhaupt weniger leicht, ald durch objektive 
Unmöglichkeit derjelben, befreit werden foll. 

Allerdings ericheint es auf den eriten Blid hart, daß der Wiederverfäufer alsdann 
möglicherweife vollen Erjaß leiften müßte, während er durd ſchuldhafte Zerftörung 
der Sache frei wird. Aber andererjeit3 wird er dur die Verfügung vielſach, ja in 
der Regel Vorteile erlangt haben, was bei der Beichädigung nicht der Fall iit, Hahn 
©. 105. Somit überwiegen wohl die für die Bejahung fprecenden Gründe So 
auch Prot. II ©. 92. 

4. Troß des nicht zweifelsfreien Wortlautes liegt es auf der Hand, daß auch die 
—— des $ 501 ſich nur auf Vorkommniſſe aus der Seit bor dem aus 
geübten Wiederfauf beziehen; wegen jpäterer kommen einerjeitö bie zu 5 498 Bem. 2b 
angegebenen Paragraphen, andererjeit3 $ 450 zur Anwendung. 


8 502. 

Steht das Wiederfaufsreht mehreren gemeinjchaftlich zu, jo fann 
es nur im ganzen ausgeübt werden. Hit es für einen der Berechtigten 
erlojchen, oder übt einer von ihnen fein Necht nicht aus, fo find die 
übrigen berechtigt, das Wiederfaufsrecht im Ganzen auszuüben. 

E. II 437, RB. 497, — Prot. I ©. 91. 


1. Der Saß des $ 502 Saß 1 entipricht dem Yandredt (I, 11, 8 32%0) und dem 
Shi». ($ 1135); der erſte Entwurf batte ibn jogar als „ſelbſtverſtändlich“ be= 
tractet und daher weggelaſſen, ſ. Mot. S. 341. Er harmoniert auch mit den gleich- 
artigen Sätzen beim NRüdtrittsrecht ($ 356), bei der Wandelung und beim Vorkaufs— 
recht ($ 515). 

$ 502 findet Anwendung, mögen die Mehreren fchon von Anfang an beteiligt 
gewejen oder erſt fpäter, etwa durch Erbgang, eingetreten fein. 

2, Eine Abweihung gegenüber dem Rücktritts- und MWandelungsrecht bringt dagegen 
der Ent 2. Iſt das Net jür einen erloichen oder übt er es nicht aus, jo gebt das— 
jelbe nun nicht etwa den Übrigen verloren, jondern kann jett von ihnen „im ganzen“ 
ausgeübt werden. 

Wollen fie das tun, jo müflen fie beweiſen, daß eine jener beiden Alternativen für 
den Ausgeichiedenen eingetreten iſt. Zu bemerken ift dazu: 

a) wann „der eine der Berechtigten” das Recht verloren babe, ergibt fih vor allem 
aus 8 503; ferner erliicht es durd Verzicht, bei unvererblihem Wiederfaujsrecht durch 
den Tod ulm, 

b) wann eine bloß jaftiihe Nichtausübung durch die Andern vorliege, iſt Tat: 
frage. Jedenfalls genügt eine einjeitige Erflärung (im Sinne von $ 130) dazu, mag 
fie dem Wiederverfäufer oder den andern Wiederverfäufern gegenüber abgegeben fein. 
Aber auch ein bloßes Stillihmweigen auf eine ihnen von den Mlitberechtigten zu— 
gegangene Aufforderung zur Beteiligung wird im Einzelfall leicht ald „Nicbtausübung” 
im Einne des Paragraphen anzufeben fein. 

3. Kann das Recht auch umgefehrt nur gegen die mehreren Berpflicteten ge— 
meinfam ausgeübt werden? (Cine begriffliche oder praftiihe Notwendigkeit liegt nicht 
vor, auch enthält das BGB. feine pojitive Satung dieſes Inhalts. Jedoch iit mög: 
liherweije im Vertrage ausdrücklich oder ſtillſchweigend eine ſolche Unteilbarfeit aus: 
geſprochen; fie wird 3. B. ohne weiteres unterjtellt werden fönnen, wenn mehrere 
Gejellihaiter den Gegenſtand für die Sozietät, alfo zu gejamtbänderiichem Miteigen— 
tum, eritanden haben. Kublenbed und Kober:Staudinger Nr. 4 verweilen weiters 
gebend auf die Analogie des $ 356, die m. E. möglich aber nicht zwingend ült. 


430 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


8s 503. 

Das Wiederfaufsreht kann bei Grumdjtüden nur bis zum Ab» 
laufe von dreißig, bei anderen Gegenjtänden nur bis zum Ablaufe 
von drei Jahren nach der Bereinbarung des Borbehalt3 ausgeübt 
werden. Iſt für die Ausübung eme Frijt beftimmt, jo tritt dieje an 
die Stelle der gejeglihen Frift. 

E. II. 438, RB. 498. — Prot. ITS. 88-90. 


1. Im erſten Entwurf waren feine bejonderen Beftimmungen über die Beendigung 
des MWiederfaufsrcchtes enthalten, von der mit den Landrecht (j. Mot. S. 342) über 
einftimmenden Erwägung aus, daß dabei die gewöhnlichen Verjäbrungsvoricriften in 
Betracht fümen. Dagegen tt dur den Entwurf II der jegige $ 503 eingeführt. 

Die darin feſtgeſetzte Friſt iſt als eine Ausſchluß-, nicht als eine Verjähruungs- 
frift anzuieben; das ergibt Wortlaut und Sinn des Paragraphen — es folk ja ein 
für allemal der Zeitablauf entiheiden! Darum fommen bier, anders als bei der 
Verjährung, Unterbrehungen und Hemmungen des Friitenlaufes nicht in Betracht. 
S. im übrigen wegen des Beginnes, Yaufes und Beendigung der Friſt SS 186 ff. 

Indes fann die Friſt nab Sat 2 im Vertrage andermweit beftimmt werden, und 
es wird das vielleicht die Negel bilden. Die Friit des 8 503 ftellt alio, auch dies im 
Gegenſatz zur Verjährung, nur eine dispofitive Vorichrift bar. 

Daneben vollzieht fih eine Verjährung der aus dem vollzogenen Miederfauf ent: 
ftandenen Anſprüche nad den gewöhnlihen Regeln. 


3. Vorkauf. 


Borbenterfung. 


Yiteratur: Eduard Jäger, Das Vorfaufsreht nah Gem. Recht, 1893. — 
un in der vor $ 497 genannten Difi.; Binder, Stellung des Erben IIL 
S. 118ff. 

1. Die 88 504 ff. handeln vom perſönlichen, obligatoriſchen Vorkaufsrecht, nicht 
von dem dinglichen, auf Grund deutichrechtliher Anichauungen ausgebildeten Vor— 
kanfs- oder Netraftrect, das vielmehr in jtrenger Scheidung davon erft in den 
ss 1004 ff. bebandelt wird. Dieje Scheidung war bereits im Gem. Nedt (ſ, Winde 
ſcheid II S 558 Wr. 2) und SächſGB. (SS 115, 124) Flar durchgeführt, während jie 
im Landrecht dadurch verdunkelt wurde, daß dieſes den Beſteller des Vorkaufsrechtes 
zur Bewilligung einer Eintragung im Grundbuch zwecks Erzielung rel Wirfung 
für verpflichtet erflärte, f. Dernburg, Privatrebt IS 350, Mot. ©. 344-65. 


Das Rorfaufsrecht der 88 504 ift nicht, wie das der Sy 1094 ff, ni Immobilien 
beichränft, fondern auch bei Mobilien und darüber hinaus bei allen „Gegenitänden” 
am lage, die verfauit werden fünnen, j. Borbem. Ib vor $ 433. 


2. Begründung: Im Gegenſatz zu dem nur in einem eriten Raufvertrage vor: 
zubebaltenden (ſ. $ 497: „bat jich der Verfäufer in dem Kaufvertrage”) Wiederkaufe 
kann das Borfauisreht nicht etwa nur in einem Kaufgeſchäft begründet, 
jondern auch in einem anderen Bertrage (4.B. Tauſch, Schenfung), einer leutwilligen 
Verfügung ausbedungen werden, möglicherweile auch auf gejeßliher Beſtimmung bes 
ruhen. Dem BSB. ſelbſt find freilich geſetzliche Vorkaufsrechte nicht befannt, mit 
Ausnabme nur des, beionders geregelten, insbeſondere auch genen den Käufer wirfenden, 
Vorfaufsrechtes der Miterben (88 20345); darüber binaus können aber folche 
innerbalb der vorbebaltenen Gebiete landesrechtlich befteben bleiben: für das Gebiet 
des Preußiſchen Rechts ri dahin gehören das BR. des Enteigneten, |. Ent: 
eignungsgeſetz vom 11. VI. 74, 8 67 Abſ. 23, Berggeſetz vom 24. VI. 65, 8 141, 
dazu D ur Privatrecht Us > 350 No. 9; denn das Enteignungsrecht zählt nad 
Art. 109, das Bergrecht nad Art. 67 des ECG, zu den vorbehaltenen Dlaterien. Ob 
und —— dafür in Zukunft die Sätze der SS 5004ff. anwendbar ſein werden, iſt 
aus Art. 4 CS. zu beantworten, ſ. auch Mot. S. 345. 
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3. Die juriftiihe Kontraktion ift, wie die des Wiederfaufsrechtes, jchwierig und 
beitritten ıumd bei der Beratung bes BGB. abfihtlih offen gelaſſen. S. über die 
verichiedenen Anfihten Jäger ©. 4. 


a) Nadı Goldſchmidt (ZHR. I ©. 273) Liegt darin ein Vorvertrag, pactum de 
eontrahendo, bedingt einmal durch den Abſchluß ded Kaufes, zum andern durch 
daS „si volet“ des Berechtigten; mit deſſen Erflärung vertwandle fi) dad pactum 
von jelbjt in ben Kaufvertrag. 


Des ſcheint mir einen inneren Widerfpruc zu ewthalten, denn wie kann fich das 
einjeitig: verpflihtenbe pactum durch bloße Erklärung in einen gegenjeitigen Vertrag 
verwandeln? Dieſe auch in $ 505 anerfannte Wirfung erklärt Goldſchmidts 
Theorie nicht. Zwar Dernburg $ 196, I, V verfuct fie dadurch zu retten, daß er 
die Notivendigfeit einer Berurteilung des Berpflichteten zur Einwilligung als „aus 
praftiihen Gründen“ bejeitigt erachtet. Aber es gebt nicht an, eine Konftruftion 
jeftzubalten, deren maßgebendjtes Kennzeichen dem Gelege fremd ift. Die praftiichen 
Rückſichten des Geſetzes haben dann mit jenem auch die Konftruftion entwurzelt! 


b) Ganz falfch wäre die Anficht, wonach durch cessio legis der Berechtigte, wenn 
er will, in das mit dem dritten eingegangene Kaufverbältnis eintrete; dagegen fpricht 
u. a. enticheidend der $ 505 Abi. 2; der auf die gegenteilige Anſchauung hinweiſende 
$ 482 Abi. 2 der erſten Leſung wurde deshalb im Entwurf II geſtrichen. 


c) Nah Pland Nr. 4 afzeptiert der Berechtigte, ähnlich wie beim MWiederfauf, in 
Ausübung des WR. einen bis dabin bindenden Bertragsantrag des Gegners. So 
auch Türdes-Niedenführ Pr. 1, ähnlich Endemann 569 Anm. 1, 8 162 Anm. 38 
(der Abichluß des Vertrages mit dem dritten wirfe kraft des Berfauisrechts dem 
Berechtigten gegenüber ald Bertragdantrag, den der Berechtigte durd jeine Erflärung 
annehme). S. dagegen das oben vor $ 497 Nr. 2e Bemerfte. 

Am ebeiten wäre dieje Konftruftion in der befonderen Endemanniden Abart 
annehmbar. Aber fie geht im Grunde über die Offertentbeorie hinaus — was nütt 
es nr Konftruftion, wenn das der Offerte nur gleichwirft, was eine ſolche eben 
nicht tft? 

d) Schollmeyer ©. 42, ebenio Binder aad. ©. 119, Burdorffaad., Lands— 
bera S. 439, wohl auh Oberned, Grundbuchrecht S. 602—3 verwerten aud bier, 
wie beim MWiederfauf, die Aunahme eines dem Miücktrittörecht verwandten Kannrechts, 
bes „Einlöſungsrechts“. Auch gegen diefe, ſonſt anjprechende, Theorie, iſt auf Das 
oben ($ 497 Nr. 2) Geſagte als entiprehend verwendbar zu verweilen. Das Geſetz 
läßt eben in $ 505 Abi. ? dur die Erflärung einen „Kauf“ zuftande fommen; mit 
Binder zwilben KRaujobligation und Kaufvertrag zu untericheiden, erſcheint 
ſchwer möglich — feblt dieſer, jo iſt auch nicht dieje, ſondern höchitens eine ihr 
gleihzubehandelnde Schuld entitanden. 

e) Nah meiner Meinung (f. vor $ 497 Nr. 2d) Liegt das eigentlich Eonftitutive 
Moment für die durh Ausübung des VR. hervortretende Gerechtſame, ähnlich wie 
beim Wiederfauf, in dem alten (bier nicht notwendigen Kauf-) Nertrage, genauer 
einem ihm don vornherein beigefügten actus contrarius. Nur fteht diejer hier 
nicht, wie beim MWiederfauf, unter einer, fondern unter zwei Bedingungen: 

a) Abichluß eined neuen Kaufvertrages zwiſchen dem bedingt Merpflichteten und 
einem dritten. 

B) ber entiprechenden Erklärung, dein „placere* des Berechtigten. 

Ahnlich Erome $ 223 Nr. 1, Enneccerus ©. 621, Kober:Staudinger 
Vorbem. vor $ 504 Nr. IL, 5. 

Bedenflib möchte nur fein, dab jener bedingte Aft noh feinen beitimmten 
Anhalt bat, diefen vielmehr erit aus einem fünftigen Ereignis empfängt. Aber wenn 
es genügt, daß der Kaufpreis durch ein fpäteres Greignis beftimmbar tft (i. S 453 
und Bem. dazu, auch 8 501: MWiederfauf zu dem doch auch derzeit noch nicht feſt— 
ſtehenden demnächſtigen Schäkungspreis), fo dürfte dies Bedenken nicht durchiclagen. 

Bedeutiamere Bedenken ergeben die Möglichfeiten legtwilliger ($ 2034) und geſetz— 
liher Borfaufsredhte; fie ericheinen mir jchwermwiegend genug, um mic an der 
Richtigkeit meiner Konjtruftion einigermaßen zweifeln zu laſſen. Aber fie bat immerbin 
weniger Bedenfen alö eine andere gegen fib; daß fie für die aufkervertragsmäßignen 
Vorkaufsrechte nicht paßt, itt Fein unbedingt zwingender Beweis gegen ihre Verwert— 
barkeit bei den weitaus häufigeren vertransmäßigen. 
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ebenfalls fcheint mit ihr allein vereinbar, daß die Ausübung des Vorkaufsrechtes 
durch einſeitige Erklärung zuſtande fommt und nicht der etwaigen Form des (ſelb— 
ſtändigen) Kaufvertrages bedarf, während andererſeits der auf Ginräumung eines 
Vorkaufsrechtes gerichtete (jelbitändige oder einem eriten Verkauf — Vertrag 
der etwaigen Form des Veräußerungsgeſchäftes benötigt, ſ. Prot. S. 98 -9. 

4. Die Regeln des 8 504 find natürlich nur dispoſitiv, anders ala die des ding: 
lihen Borfaufsrechtes (Mot. S. 245). 


S 504. 
Wer in Anfehung eines Gegenitandes zum Borfaufe berechtigt 
ift, fann das Vorfaufsrecht ausüben, jobald der Berpflichtete mit einem 


dritten einen Kaufvertrag über den Gegenftand gejchloffen Hat. 

E.1481!, E. 11439! RB. 499. — Mot. ©. 344-5, Prot. IS. 3—7. 

$ 504 handelt von den Vorausſetzungen, unter denen das Vorkaufsrecht zur 
Realität gelangen fann: 

1. Abſchluß eines Kaufes. Diefer muß alio im Sinne von $ 433ff. bereits 
wirklich und feſt abgejchlofjen fein; abgelehnt iſt die Anficht von Windicheid (IL 
; 388 No. 9), wonah nur das Angebot eines dritten erfordert wird. S. Mot. 

. 345, Jäger ©. Slff. Nichtigkeit und durdgeführte Anfechibarfeit des Kaufes 
macen auch die Ausübung des Vorfaufsrechtes unwirkſam. 

2, Abſchluß eines Kaufes. Dieies Erfordernis beitimmt $ 504 flipp und Har. 
Die Lehre Jägers (S. 47), wonach auch ein anderes auf denſelben wirtichaftlichen 
Effekt abzielendes Geſchäft genüge, wird daber im Sinne des BEP. ihwerlih an: 
zuerfennen fein (jo auch Mot. ©. 345 und das Vorbild des Landrechts I. 20, $ 568). 
Es wäre indes möglich, daß fich eine fpätere freiere Auslegung über den bedenflichen 
Wortlaut wenigitens in den Fällen binwegfeken wird, wo dieſer den Intereſſen der 
Parteien nicht gerecht wird, erforderlihenialls unter Zubilfenabme eines alö auf die 
Sleichitellung derartiger Afte mit wahren Käufen gerichtet zu unterftellenden ftill- 
ichweigenden Parteiwillens. 

3. Auc ein bedingter Kauf ift immerbin ein Kauf, genügt alſo zum Gintritt der 
Berechtigung, ſ. auch SS 505 Abſ. 2, 506, Dabei muß natürlich der Berechtigte in 
die Bedingung eintreten, anders nur nah $ 506 zit. 

4, Ein teilweijer Kauf it wenigstens geeignet, das wegen des Ganzen beftehende 
Vorkaufsrecht in Anſehung des Teiles in Geltung treten zu laſſen, ſ. Mot. ©. 346 

5. Mit dem Eintritt dieſer Vorbedingungen hat der Berechtigte einen fejten Anz 
jpruh auf Ausübung feines Vorkaufsrechtes gewonnen; ein etwaiger Nüdtritt der 
Kontrabenten fann ihm dieje Anmwartichait nicht mehr nebmen, außer wenn er von 
vornherein im Vertrage vorbehalten war. 

Auch dadurch wird das Recht des Borfaufsberechtinten nicht in Frage geltellt, daß 
er etwa nachweislich die Abjicht bat, den Segenitand ſelbſt nicht zu behalten oder ſogar 
dem Verkäufer wieder in die Hände zu wielen, um dieſen damit feiner Vertrags— 
pflichten gegen den dritten au entbeben. So mit Recht RG. JS. V vom 13. IV. 1904 
bei Seuiiert 59 Nr. 0 S. 355, 


S 502. 
Die Ausübung des Vorkaufsrechts erfolgt durch Erklärung gegen- 
über dem Berpflichteten. Die Erklärung bedarf nicht der für den 
Kaufvertrag beitimmten Form. 
Mit der Ausübung des Vorkaufsrechts fommt der Kauf zwiſchen 
dem Berechtigten und dem Berpflichteten unter den Bejtimmungen 


zuftande, welche der VBerpflichtete nn dem dritten vereinbart hat. 
E. 1482, E. II 439%, RV. 500. — Mot. ©. 346-8, Brot. I S. 97-100. 
S 505 bandelt von Form und htm ı der Ausübung des Vorkaufsrechtes: 
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1. Es wird ausgeübt dur eine einfeitige, ge Erllärung (im 
Sinne von 88 130ff.) des Berechtigten gegenüber dem Berpflichteten. Eine Er— 
klärung gegenüber dem dritten Käufer fann nicht ald genügend angejeben werden, er 
möbe denn vom Berpflichteten Vollmacht zur Entgegennahme der Erflärung erhalten 
aben. 

Mehrere Berechtigte müffen ſich fämtlich erklären, j. $ 513 und Bem. dazu. 

2. Mit der Erklärung zu 1) kommt ein Kaufvertrag zwiſchen dem Berechtigten und 
Berpflichteten zuftande, und zwar unmittelbar, ohne daß es eines neuen jelbitändigen 
Bertragsichluffes bedürfte. Nicht. etwa wird der Vertrag zwiihen dem Berechtigten 
und dem dritten geichloffen, oder tritt jener an Gtelle des dritten in deſſen Mertrag 
zu denjelben Bedingungen ein. Wäre das der Fall, jo würden dem Verkäufer die vom 
ritten etwa bejtellten Bürgen und Pfänder aud wegen feiner nunmehrigen Anfprüche 
gegen den Vorkaufsberechtigten haften, wovon in Wahrheit doch nicht die Rede fein fann. 

Von nun an hat der Berechtigte die Ansprüche, aber auch die Pflichten eines wahren 
Käufers; der Verfäufer hat ihm wegen Unmöglichfeit der Leiftung, wegen rechtlicher 
und faftiicher Mängel des SHaufgegenftandes nach allgemeinen Regeln einzuftehen. Das 
tft insbeſondere bedeutiam für den Fall, daß der Verfäufer den Gegenftand bereits 
dem dritten zu Eigentum übertragen und fih damit zur Lieferung desielben an den Be: 
rechtigten außer Stand gejegt hat. Das fann (als bloß fubjeftives Unvermögen) den 
Pflichrigen von feiner Verbindlichkeit gegenüber dem Berechtigten nicht bejreien. Kann er 
den Gegenitand vom dritten nicht zurücerwerben, fo haftet der Käufer dem Berechtigten 
auf Scadenserfag wegen Nichterfüllung. 

3. Daß von vornherein oder auch fpäter zwiichen ben Beteiligten anderweite Ver: 
einbarungen getroffen werden fünnen (j. Mot. S 347), bedarf faum der Erwähnung. 

4. Auf den Vertrag zwiſchen dem Berpflichteten und dem dritten wirft die Aus: 
übung des Vorfaufsrechtes mangels befonderer Abmachung in feiner Weife ein. 


S 506. 

Eine Vereinbarung des Berpflichteten mit dem dritten, durch 
welche der Kauf von der Nichtausübung des Vorkaufsrecht3 abhängig 
gemacht oder dem Berpflichteten für den Fall der Ausübung des 
Vorkaufsrecht3 der Nüdtritt vorbehalten wird, ift dem Vorkaufs— 
berechtigten gegenüber unmirkjam. 

E. 1 481?, E. UI 440, RD. 501. — Mot. ©. 346, Prot. II ©. 97, 

©. Bem. 3 zu $ 504. Die Beitimmung ift eigentlich felbitverftändlih, da ja bei 
der gegenteiligen Seftaltung das Vorkaufsrecht in jedem Falle dur einen hinter: 
liſtigen Kniff unwirkſam gemacht werden könnte. 

Ungültig ift deshalb eine ſolche Klauſel unter den Parteien natürlich nicht, Sondern 
nur den Berechtigten gegenüber unwirfiam; ſie ift jogar für den Verpflichteten jehr 


ratjam, um fich der jonjt drohenden Gefahr zu entziehen, zwei verſchiedenen Käufern 
wegen besjelben Gegenſtandes verpflichtet und je nachdem eriaßpflichtig zu fein. 


S 507. 

Hat ji) der dritte in dem Bertrage zu einer Nebenleiftung ver- 
pflichtet, die der Borfaufsberechtigte zu bewirken außer Stande ift, 
jo hat der VBorfaufsberechtigte ftatt der Nebenleiftung ihren Wert zu 
entrihten. Läßt jich die Nebenleiftung nicht in Geld fchäten, fo ift 
die Ausübung des PVorkaufsrechts ausgeichloffen; die Vereinbarung 
der Nebenleiftung fommt jedoch nicht in Betracht, wenn der Vertrag 
mit dem dritten auch ohne fie gejchlojjen fein würde. 

E. 14841, €. II 441, RQ. 502. — Mot. ©. 348-9, Prot. I S. 1014. 

Dertmann, Recht der Schufdverhältniffe. 2. Aufl. 28 


1 
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1. Da das Vorfaufsrebt nur einem Kaufe, nicht einem andern Vertrage gegenüber 
zur Anwendung fommt ($ 504), jo möchte die Geltung an fich zweifelhaft ericheinen, 
wenn beim Kaufe im Sinne von $ 473 neben dem Preife andere Leiſtungen bedungen 
find. Derlei Zweifel ſchließt $ 507 aus. Er beitimmt zugleich: 

a) kann auch der Borfaufsberehtigte die Nebenleiftungen bewirken, fo iſt er zwecks 
Ausübung feines Rechtes zu ihrer Vornahme verpflichtet. 


Wann das ber Fall jet, beſtimmt ſich einerieits nach dem zu $ 267 Gejagten, anderer: 
ſeits danach, ob der Vorfaufsberechtigte zur Ausführung dieſer Leitungen die ſub— 
jeftive Fähigkeit bejist. Daß dieſe und nicht eine objeftive gemeint ift, ergibt der 
Wortlaut: „ſoweit er außer Stande ijt“. Trifft das zu, jo kann auch die objektiv 
vertretbare Yeiltung von ibm nicht erzwungen werden. 


b) Andernfalls muß er ihren Wert entrichten, und zwar ift finngemäß der Wert 
einzustellen, den die fragliche Yeiltung am Erfüllungsort und zur Erfüllungäzeit für 
ben Gläubiger gehabt haben würde, j. Mot. ©. 349, Es fommt aber au nur dieier 
Wert, nicht das etwaige weitere Intereſſe in Frage, alſo 3.8. nicht die Mögliche 
feit einer weiteren Verwertung des geleisteten über deflen cigenen Wert hinaus. Jener 
Wert tritt in der Leiltung des Vorfaufsberectigten völlig an Stelle der untunliden 
Nebenleiftung und iſt mit den anderen Teilen Zug un Zug zu entrichten. 

ec) Läßt fih auch die Schäkung in Geld nicht vornehmen, fo tft zu fcheiden: 

a) im allgemeinen kann alsdann das Vorfaufsreht nicht ausgeübt werden, ohne 
daß deshalb der Berechtigte Entihädigungsanfprüche hätte: die Sache liegt bier jo, als 
ob überhaupt der Verpflichtete feinen Kauf, jondern einen anderen Vertrag mit bem 
dritten geichloffen hätte. 

ß) anders bei unbedeutenden Nebenleiftungen, wenn vermutlich auch ohne fie der 
Vertrag mit dem dritten geichloffen wäre; folche bleiben bei Feſtſtellung der Pflichten 
des Vorfaufsberechtigten ganz außer Anlaß. 

Welcherlei Nebenleiftungen dahin gehören, ift Tatfrage, unter Umſtänden fönnten 
die zu $ 139 anzuftellenden Erwägungen Fingerzeige geben. 


8 508. 

Hat der dritte den Gegenitand, auf den jih das Borfaufsrecht 
bezieht, mit anderen Gegenftänden zu einem Gejamtpreife gefauft, 
jo hat der VBorfaufsberechtigte einen verhältnismäßigen Zeil des 
Gejamtpreijes zu entrichten. Der Berpflichtete kann verlangen, daß 
der Borfauf auf alle Sachen erjtredt wird, die nicht ohne Nachteil 
für ihn getrenn werden können. 

E. J 484 Abſ. 2, E. II 442, RB. 503. — Mot. S. 349—50, Prot. II ©. 105. 

1. Prinzip: * im $ 508 geregelte Frage iſt im NE Recht wie im Land— 
recht bejtritten, f. für eriteres Jäger ©. 67/9, für letzteres I, 20,8 607. Entſprechend 
ber für das SR. —— Anſicht Jäger S. 08) und dem SächſGBus 1123 
enticheidet das BGB. ſich dabin, daß der Vorfaufsberectigte durch einen foldhen 
„Mengefauf” an der Ausübung feines Nechtes für den diefem unterworjenen Gegen: 
jtand nicht gehindert werden joll. Dagenen kann weder der Vorfauföberectigte noch 
der Terpflichtete verlangen, daß das zwiſchen ihnen abzufchliekende oder abgeichlofjene 
Geſchäft auf alle Gegenſtände des „Mengekaufes“ ausgedehnt werde; nur eine Aus— 
nabme wird zu Gunsten des Plichtigen, nicht auch des Berechtigten, bet den in Sat 2 
genannten Sachen gemacht. Dies entiprechend der Beitimmung des $ 469 bei der 
Wandlung, ſ. Ben. dazu. Welche Sachen „nicht obne Nachteil für ibn getrennt werden 
können“, beftimmt fich aus der Sachlage; insbelondere dürfte der Fall dann jo liegen, 
wenn wegen der Wichtlieferung der dem Vorkaufsrecht unterworfenen Sachen der dritte 
auch an der Lieferung der übrigen fein Intereſſe mehr hätte und darum nach den 
Grundſätzen des 5 325 Gab 2 wegen des ganzen Vertrages Schadenserjag verlangen 
oder zurücktreten könnte. 


2, Dieien Anfprucd auf Gritredung des Vorlaufes kann der Verpflichtete neltend 
machen: 
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a) in Form einer Finrede gegen die auf Lieferung der dem Verfauf unterworfenen 
Sache gerichteten Klage. 

b) aber auch offenfiv im Wege der Klage, mit der er die Verurteilung des Gegners 
in Abſchluß des weitergehenden Geſchäftes betreibt. Das ergibt der Satz 2. Auch 

ur einen Nüdtritt von dem cinmal ausgeübten Vorkaufsrecht kann fich der Vor: 
faujsberectigte von diefem einmal entftandenen Anſpruch des Gegners ſchwerlich noch 
beireten, Pland Abi. 2, ebenfo Kober:-Staudinger Nr. 1b, anders Ennecceruß 
©. 621. Er fann bödftens, wenn er über das Vorhandenfein des in $ 508 bezeich- 
neten Tatbeitandes in Irrtum war, die Vorfaufserflärung nad $ 119 anfechten (anders 
bier Planck aad.). Denn er bat fich alsdann über den Gegenstand geirrt, auf den 
feine Erflärung fih zwar nicht als jolche, aber wegen Saß 2 in ihrer rechtlichen 
Bedeutung bezog. 

In beiden Fällen muß der Nerpflichtete aber den Beweis der Untrennbarfeit als 
einer für feinen Anſpruch begründenden Tatſache führen. 

3. „Berhältnismäßiger Teil“: Liegen die Vorausfegungen des Sabes 2 nicht vor, 
fo fann der Vorfaufsberechtigte den teinem Recht haftenden Gegenftand beanspruchen 
gegen einen „verhältnismäßigen Teil des Geſamtpreiſes“. Es iſt alſo nicht etwa 

erade der Wert des fraglichen Gegenstandes zu leisten, vielmehr wird zunächſt dieſer 

ert im Verhältnis zum Gejamtwert der verfauften Quantität geſchätzt und dann ein 
entiprechender Teil des Geſamtpreiſes als auf ihn fallend berechnet. Somit hat man 
auch bier, wie in den Fällen der 8$ 472—3, eine Proportion zu bilden: 

x vw (Wert der dem Vorkauf unterworfenen Saden). 


EP (Sejamtpreis) EeW (Gejamtmwert aller Saden). 
Iſt alfo der Geſamtpreis = 1000; der Gefamtwert = 1200, der Wert der Vorkaufs— 
gegenftände = 300, jo ift x = 250. 


2* 


— 3000 250 
—— = ——, 12 x = 300; x = 250). 
1000 1200 ) 


8509. 

Iſt dem dritten in dem Vertrage der Kaufpreis geſtundet worden, 
ſo kann der Vorkaufsberechtigte die Stundung nur in Anſpruch nehmen, 
wenn er für den geſtundeten Betrag Sicherheit leiſtet. 

Iſt ein Grundſtück Gegenſtand des Vorkaufs, ſo bedarf es der 
Sicherheitsleiſtung inſoweit nicht, als für den geſtundeten Kaufpreis 
Beſtellung einer Hypothek an dem Grundſtücke vereinbart oder in 
Anrechnung auf den Kaufpreis eine Schuld, für die eine Hypothek 


an dem Grundſtücke beſteht, übernommen worden iſt. 

E. DI 443, RB. 504. — Prot. 11 ©. 105—7, 

1. Die Saätzung iſt eine, dem Landrecht I, 20, 8 621 nachgebildete, Neuerung 
der zweiten Leſung; sie bedeutet eine Ausnahme von dem Grundjak des 8 505 
Abi. 2, wonach der Vorkaufsberechtigte diefelben Vertragsbedingungen erlangt, wie der 
erite Käufer. 

2, Die geforderte Sicherheit ift nach den Negeln der SS 232 ff. zu leiſten. Daß 
er jie geleitet habe, muß der Verfäufer beweiſen, wenn er die Nechte aus dem Bor: 
fauf geltend macen will. 

3. Auch bei Grunditäden it im allgemeinen Sicherheit zu leiften im Sinne von 
Bem. 2. Nur wenn eine Hypothek — nicht notwendig eine dem S 235 genügende — 
an dem Grunditüde vereinbart, ſowie wenn eine durch Hypothek am Grundſtück 
gefiherte Schuld übernommen ift, bedarf es der Eicherbeitsleiftung nicht oder doch 
nicht in Höhe des durch jene nededten Betrages. Gedacht ift narürlich dabei an eine 
Bereinbarung der Hupotbef oder Ülbernabme der Schuld in dem zwiichen dem 
Pflihtigen und dem dritten geſchloſſenen Nertrage, deſſen Bedingungen num auch für 
den Berechtigten maßgebend werden. 


23% 
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" Siehe wegen der Hypothek SS 1113ff., wegen der Schuldübernahme $ 416 und 
em. dazu. 

Ob die Hypothek wirklich eingetragen wird — das kann ja erit geicheben nad der 
Aujlaffung an den Berechtigten — macht feinen Unterihied; mag der Berpflichtete 
nötigenfalld darauf klagen. Ebenſowenig fommt e3 darauf an, ob im Fall der Schuld 
übernahme der dritte Gläubiger dieſe genehmigt oder nicht. Wollte der Verpflichtete 
bis zur Entiheidung darüber die Übereignung des Grundftüds verweigern, fo füme 
die Angelegenheit niemals zu Ende, da der Glaubiger nah $ 416 erit nah der Auf— 
lafjung an den Schuldbübernehmer die Genehmigung erflären kann. 


S 510. 

Der Berpflichtete hat dem Vorkaufsberechtigten den Anhalt des 
mit dem dritten gejchlojjenen Vertrag unverzüglich mitzuteilen. 
Die Mitteilung des Berpflichteten wird durch die Mitteilung des 
dritten erjeßt. 

Das Borfaufsreht kann bei Grundftüden nur bis zum Ablaufe 
von zwei Monaten, bei anderen Gegenftänden nur bi3 zum Ablauf 
einer Woche nad dem Empfange der Mitteilung ausgeübt werden. 
Iſt für die Ausübung eine Frijt bejtimmt, jo tritt diefe an die Stelle 
der geſetzlichen Friſt. 


E. Lads, 487 Abſ. 2, E. U 444, RV. 505. — Mot. ©. 348, 351—2, Prot. II 
S. 109, 111-2, 


1. Anzeigepflicht: 

a) Daß der Verfäufer dem Vorfaufsberechtigten den Inhalt des mit einem dritten 
geihlojienen Vertrages anzeigen muß, um ibm zur Ausübung feines Necdtes Ge: 
legenheit zu neben, folgte wenigitens für die Fälle eines vertragsmäkigen Vorfaufes 
ſchon aus feiner nah 8 157 auszulegenden Bertragspflidt; in $ 510 wird es aber 
ohne Rückſicht auf den Entitehungsgrund des Vorfaufsrechted ald allgemeine Pflicht 
angeordnet. 

b) Die Anzeige dient nur dem Zweck einer faftifchen Gemwährleiftung der Aus: 
übung des Vorkaufsrechtes durch den Berechtigten; jeine Geltendmachung iſt rechtlich 
mit nichten von ihr abhängig — das ergibt ſich ſchon aus $ 504, f. diefen. Sie dient 
nicht, um ein Recht des Worfaufsberechtigten zu Schaffen, fondern um eine Pflicht 
des Verfäufers zur Erfüllung zu bringen. 

ce) Sie erfolgt in diefem Sinne durd eine — formfreie, j. unten d — Anzeige 
des Verpflichteten an den Berechtigten. Eine Willenserflärung ift darin nicht zu 
finden (jo mit Recht Fiſcher-Henle Wr. 2, anders meine Aufl. 1), und daß die 
Wirkſamkeit der Anzeige von ihrem Zugeben an den Gegner abhängig jet, läßt fich 
ihwerlib annehmen. Denn der Berpflichtete erfüllt feine Pflicht nach allgemeinen 
Srundiägen (j. $ 269) wohl ſchon durch Vornahme, d. h. Abſendung der Mitteilung. 
Aber auch wenn man annimmt, daß er zur Heritellung des Mitteilungserfolges ver: 
pflichtet jet, würde der Verlust der vollzogenen Anzeige ein Zufall jein, den er mangelä 
Berichuldens nicht zu vertreten braucht. 

Die Wirfungen des Abi. 2 treten allerdings erit mit dem Empfang der Anzeige ein. 

d) Eine beitimmte Form für die Mitteilung iſt geſetzlich nicht vorgeichrieben; fie 
fann danach mündlich oder fchriitlich neicheben. Der Wortlaut des Vertraged braucht 
nicht darin enthalten zu jein, jondern nur jein Inhalt, aber auch diejer wohl nur 
foweit, alö er für den Gntihluß und das Nechtsverbältnis des Beredtigten von 
Intereife ift (zu bejtimmen nad 88 505 Abſ. 2, 507—9, anders 3.8. 3 506). 

e) Die Mitteilung muß unvderzüglicd erfolgen, d. b. im Sinne des $ 121 — „ohne 
fhuldbaites Zögern”. 

f) Die Mitteilung des Verkäufers wird durch eine ſolche des dritten erſetzt; nun— 
mehr iſt die Pflicht des eriteren erfüllt. 

g) Unterlaiien der Mitteilung macht den Verfäufer nach allgemeinen Regeln erjaß: 


— 


pflichtig, ſ. dazu auch Weyl, Verſchuldensbegriffe S. 30 mit näherer Begründung. 
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Im allgemeinen wird dem Vorfaufsberechtigten freilich fein Schaden entitehen, ba ja 
vor der Mitteilung fein Vorkaufsrecht nicht erlöſchen kann, während nad deſſen Aus: 
übung der Verfäujer troß feines etwa eingetretenen Unvermögens haftbar bleibt. 

Trotzdem wäre eine Schädigung des Berechtigten denfbar, z. B. wenn wegen ber 
veripäteten Kenntnis das Vorkaufsrecht für ihn fein Intereſſe mehr bat: er bat in 
— ſeinen Bedarf anderweit gedeckt; auch wohl, wenn der Gegenſtand inzwiſchen 

urch einen vom Verkäufer nicht zu vertretenden Umſtand zu Grunde gegangen iſt. 

Jedoch würde gemäß $ 254 wohl eine Haltung des Verkäufers nicht begründet ſein, 
wenn der Berechtigte von dem Berfaufe von dritter Eeite ber in nlaubwürdiger Weije 
gebört hätte und troßdem nichts unternahm, um fein Necht zeitig auszuüben. 

2, Erlöſchen des Vorkaufsrechtes nad) erhaltener Anzeige: Die Anzeige, richtiger 
ihr Empfang durch den Berechtigten, hat daneben die weitere Bedeutung, für die 
Ausübung des Vorfaufsrehtes eine Ausſchlußfriſt von der in Abi. 2 angegebenen 
Dauer in Bewegung zu fehen; fie dient mithin — im Ginflang mit dem bisherigen 
Recht, 3. B. dem Landrect SS 600 —10 — zugleich den Intereſſen des Verkäufers und 
vor allen auch des dritten Käufers, die damit Klarheit über die Sachlage erlangen. 
Es iſt dabei glei, ob die Mitteilung vom Verfäufer oder (nah Abj. | Cab 2) vom 
dritten Erwerber ausgeht; danegen bat die von anderer Seite an den Berechtigten ge: 
langte Mitteilung nicht die Wirkung, den Lauf der Friſt beginnen zu laffen. 

Über den Beginn, das Ende, die Berechnung dieſer geſetzlichen Friſt gelten die 
Beitimmungen der SS 156 ff 

Die geieglihe Friſtdauer ift nur dispofitiv; zuerft fommt eine etwaige vertrags— 
mäßige Abrede dafür in Betracht. Cine Berugnis, bei feiner Mitteilung dem Bes 
rechtigten einjeitig eine anderweite Grflärungsfrift zu Teßen, fteht dagegen dem Ber: 
fäufer nicht zu. 

Bis zum Gmpfang der Mitteilung unterliegt das Necht feiner zeitlihen Bes 
ihränfung, inöbefondere auch feiner Verjährung, da es ja noch feinen wirfliben Anz 
ſpruch daritellt, jondern entweder nur ein Recht des rechtlichen Könnens, oder höchſtens 
einen doppelt und nicht rein poteitativ bedingten Anſpruch. 

3. Iſt das Vorfaufsreht im Sinne von Abf. 2 ausgeübt, fo unterliegt eö nun: 
mehr als gegenwärtiger Anſpruch der gewöhnlichen Verjährung nach SS 194 ff 

4. Mögliherweile fann die Dauer des Vorfaufsrehtes als ſolche auch von vorn: 
berein vertragsmähig zeitlid begrenzt fein, ohne Rückſicht darauf, ob ſich im der 
fraglichen Zeit zu feiner Ausübung eine Gelegenheit bieten wird oder nicht, |. Mot. 
©. 352 und den ſolche Möglichkeit direft ausiprebenden $ 514 Sab 2. Cine derartige 
Abrede bat aber (j. aub Goldmann-Lilienthal ©. 524) wenigftens im Zweifel 
nur die Bedeutung, daß der Verfauf an den dritten innerhalb der Friſt erfolgt fein 
muß, um der Ausübung des Vorfaufsrehts Naum zu geben, während dieie Ausübung 
ſelbſt noch immerbin nad ihrem Ablauf innerbalb der Friſt des Abi. 2 erfolgen fann. 
Aber auch, wo jie an ſich ausnahmsweiſe im ftrengeren Sinne zu verftehen iſt, wird 
fih nah Treu und Glauben darauf der Verkäufer nicht berufen fönnen, wenn er ſelbſt 
dur Unterlafien der Mitteilungspflicht aus Abj. 1 den Berechtigten an rechtzeitiger 
Geltendmachung feiner Befugnis gebindert hat. 


s 51l. 

Das Vorfaufsrecht erjtredt fi im Zweifel nicht auf einen Ver— 
fauf, der mit Rüdjicht auf ein fünftiges Erbredt an einen gejeglichen 
Erben erfolgt. 

RB. 50%, 

Der 8511 erflärt das Vorkfaufärecht für unanwendbar auf den ſog. Kindsfauf, 
ben Fall, daß der Pflichtige die ihm gehörige Sadhe an eine Perſon verfauft, 
bie zur Zeit des Verkaufs jein geſetzlicher Erbe fein würde, und zwar mit Rückſicht 
auf das fünftige Erbredt. Der Grund liegt darin, daß ſolche Verträge ſchwerlich zum 
vollen Werte der Kauflahe erfolgen, überbaupt im Grunde eine antizipierte Erbiolge 
darstellen; eine Anwendung des Vorkaufsrechtes auf fie würde die Intereſſen der 


Familie gefährden und dem Vorkaufsberechtigten öfters einen innerlich nicht gerecht: 
fertigten Vorteil bringen. 
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Der Umſtand, daß der Erfteher infolge eines nachträglichen Umftandes aufhört, 
geſetzlicher Erbe zu jein, kann das einmal gegenftandslos gewordene VBorfaufsrecht nicht 
wieder zu neuem Leben erweden. 


S 512. 


Das Vorkaufsrecht it ausgefchlofien, wenn der Verkauf im Wege 


der Zwangsvollſtreckung oder durch den Konfursverwalter erfolgt. 

E. 1485, E. 1I 445, RB. 507. — Mot. S. 350, Brot. II S. 107—8, 

I. Die Beitimmung des 8 512 berubt auf dem Gelichtspunft, daß einerfeits das 
bloß obligatorische Borfauisreht bei den bier genannten Aften feinen Anſpruch auf 
Berüdiichtinung bat: daß es aber andererjeits unbillig wäre, den Verpflichteten dafür 
verantwortlich zu machen, obwohl doch jene Afte gar nicht auf feinen Willen beruben. 

Allerdings muß der Wiederverfäufer nach 5 499 troßden die dadurch entjtandenen 
Rechte dritter wegichaffen, aber in unſerm Falle liegt die Sache infofern anders, 
als man darin ſchwerlich einen vom Werpflichteten vollzogenen, alſo unter $ 504 
fallenden, Verkauf jehen kann. Inſofern hätte fich jogar die Sonderbejtimmung viels 
leicht erübrigt. 

2, Wegen der in $512 genannten Afte ſ. die Hinweiſe in Bem. 1 zu $ 499. 

Auf die Zwangsverſteigerung teilungsbalber bezieht fih die Beitimmung nicht; fie 
fällt nicht unter den Begriff der Zwangsvollitrefung, auch können bei ihr, cher als bei 
jener, die Beteiligten als wahre Verkäufer angeiehen werden. So auch Pland. 

3. Anderes gilt nah 8 1095 Abi. 1 Sag ? gegenüber Berfäufen des Konkursver— 
walters jür das dingliche Vorfauisredt. 


Ss 513. 
Steht das Borlaufsreht mehreren gemeinfchaftlid zu, jo kann 
es nur im ganzen ausgeübt werden. ft es für einen der Bereditigten 


erlofchen oder übt einer von ihnen jein Recht nicht aus, jo jind Die 


übrigen berechtigt, das Vorkaufsrecht im ganzen auszuüben. 
E. 11 446, RB. 508, — Brot, II ©. 111. 


Der Sak entſpricht dem gleichartigen $ 502 beim Wiederfauf, j. Bem. dazu. So 
auch SächſcßB. $ 1128, 

8514. 

Das Vorkaufsrecht iſt nicht übertragbar und geht nicht auf die 
Erben des Berechtigten über, ſofern nicht ein anderes beſtimmt iſt. 
Iſt das Recht auf eine beſtimmte Zeit beſchränkt, ſo iſt es im Zweifel 
vererblich. 

E. 1486—7, E. II 447, RV. 509, — Mot. S. 351, Prot. II ©. 108-10. 

I. Prinzip: Die Unübertragbarfeit und Unvererblichfeit des Vorkaufsrechtes ent— 
ipreben dem früheren Nect, ſ. Yandredt I, 20, $5%, SächſGB. 8 1127, während 
freilich gemeinrechtlich beide Beichränfungen für den vertragsmäßigen Vorkauf bis— 
weilen verworfen wurden (Jäger &. 107); fie rechtfertigen ſich durd die bei ihm ob— 
waltenden Zwecke, indem das Vorkaufsrecht in der Negel den perlönlichen Intereſſen 
eines beſtimmten Subjeftes dienen joll. 

Jedoch handelt es fich dabei nur um eine dispofitive Beitimmung; es fann in ber 
einen oder andern oder auch in beiden Beziehungen das Gegenteil ausgemacht werden, 
ja in einem Fall — bei zeitliber Beihränfung — gilt dad VBorfauisrecht nach 
der Auslegungsrenel des Sapes 2? im Zweifel als vererblidh (nicht auch als ver: 
äußerlich). 

2, Die Unvererblichfeit bezieht fih nur auf die Aktivſeite; daß das Vorkaufsrecht 
paifiv auf die Erben des Eritverpflichteten mangelö bejonderer Beſtimmung übergebe, 
bedurite als jelbitverständlich feiner beionderen Erwähnung, ſ. Mot. ©. 51. 
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3. Daß das durdh Ausübung des Vorfaufsrechtes einmal entftandene Recht ($ 505) 
— — als auch vererblich ſei, folgt aus feiner Natur als gewöhnlicher 
aufanſpruch 


IV. Tauſch. 
8515. 
Auf den Tauſch finden die Vorſchriften über den Kauf ent— 
ſprechende Anwendung. 


E. 1502, E. II 462, RB. 510. — Mot. S. 366—8, Prot. II S. 130. 


1. Der Tauſch ift im Gegenjag zum auf ber Umfah von Ware gegen Ware (ald 
welche auch eine fpeziell beitimmte Münze in Betracht fommen fann), ſ. im übrigen 
über die Abgrenzung beider Verträge Borbem. le vor $ 433. Er ftellte im Römiſchen 
Recht einen Innominatrealvertrag dar, fam als ſolcher erſt durch die reale Leiſtun 
des einen Teiles gültig zuftande und gewährte auch troß dieler dem Vorleiftenden ie 
ein Rüdtrittsrecht (condietio ob causam datorum, zeitweilig jelbit eine c. ex mera 
poenitentia),. Das neuere GR. indes und ebenjo auch das BGB. fehen darin mur 
noch einen gewöhnlichen jormlojen Vertrag, ohne ein beſonderes Rücktrittsrecht aus 
dieſem oder jenem Grunde. 

2, Wegen der Gegenſtände des Tauſches gilt dasſelbe, wie von der Ware beim 
Kauf, j. darüber Vorbem. vor $ 433 Nr. Ib. 

Ob es auch Tausch ift, wenn die Miteinentüimer zweds Aufhebung der Gemeinschaft 
fih wechſelweiſe die einzelnen Parzellen zu Alleineigentum überlajfen, iſt zweiielhaft; 
m. €. iſt ein ſolches Teilungs= oder Aukereinanderiegungsveriahren eber als beion: 
— Geſchäft anzuſehen. S. aber auch RG. 35. VII vom 8. VII. 1904 bei Gruchot 

9128. 

3. Auch binfichtlich der Verpflichtungen find im allgemeinen, nad der einzigen 
pofitiven Beſtimmung unieres Abichnittes, die obigen Regeln des Kaujed anwendbar. 
Nur fällt bier der Gegenjag fort, wie die Mot. S. 367 und Entw. 18502 Saß 2 
fih ausdrücden, iſt jeder Teil binfichtlich feiner Leiſtung als Verkäufer, binfichtlich der 
ibm gebübrenden Leiltung als Käufer anzuſehen. Jeder bat alio ſowohl wegen 
der rechtliben wie wegen der faftiihen Mängel bei jeiner Leiſtung bie Pflichten, 
wegen der Mängel der gegnerischen Yerftung die Rechte eines Stäufers. 


Zweiter Titel, 
Schenkung. 
Vorbemerkung. 


Literatur: Burdbard, Beariff der Schenkung, 1899; Ortloff, ArhBürgR. 
21 269ff.; Eichhorn, DIJZ. 08 433. 


Abarten der Schenfung 5. | Motiv der Zuwendung 1. Stellung im Spitem 3a. 
Arten der Zuwendung 3. Hemuneratorifihe Schen-— Unentgeltlichleit der Zur 
Beariff der Schenkung 1. | fung 5a. wendung In. 
enusn donatlionis 3. | Schenkung eined ganzen Bertranscharatter ber 
Gigentümlicjteiten ber | Vermögens 5b. | Schenkung 2. 
Schenfung 4. Schentung von Todes; Zuwendung 2. 
wegen 1. 


1. Begriff der Schenkung: In der gemeinrechtlihen Terminologie (FJ Windſcheid 
II 8 365) unterſcheidet man — —— im weiteren und im engeren Sinne. Erſtere 
iſt jede liberale Vermögenszuwendung, d. b. die in der ſpezifiſchen Abſicht der Bereicherung 
eines andern gemachte und von ihm angenommene Zuwendung; legtere dagegen nur 
eine ſolche Zuwendung, durch die nicht nur ber Begunftigte reicher, jondern auch der 
Zuwendende ärmer wird, alio nicht 3. B. die Ablehnung eines angebotenen Grwerbes, 
damit er an einen andern falle. 
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Diefer engere Schenfungäbegriff ift vom BGB. aufgenommen; es verlangt zur 
Schenkung: 

a) eine Zuwendung; 

b) eine den andern bereihernde Zuwendung; 

e) eine Zuwendung aus dem Vermögen des einen; 

d) ein Einveritändnis der beiden Beteiligten über die Zuwendung und ihre 
Unentgeltlichfeit. 

Schon angefihts diefer Erforderniffe fünnen als Schenfung nur Verfügungen 
unter Lebenden gelten; bei den legtwilligen Zuwendungen (Bermädtniffen) fehlt es 
auf alle Fälle an dem Erfordernis d, in gewiſſem Sinne auch an dem zu ec, denn der 
Zumwender wird, jolange er überhaupt noch Rechtsſubjekt ift, in feinem Bermögen 
dur fie nicht ärmer. Darum haben denn auch die Vermächtniſſe ihr beionderes 
Recht, SS 2147 ff.; ihnen werden dabei in der Wirkung (nit auch in der Zuwendungs— 
art) die Schenkungen von Todeöwegen gleichgeftellt, F 2301. 

Ausnahmsweiſe gilt, troß Vorhandenſein der Eriordernifife zu a—d, die Aus— 
ftattung im der Regel nicht als Schenkung ($ 1624), fie gebört vielmehr nur zu dem 
weiteren Begriff der umentgeltlihen Zuwendungen, wie er 3. B. in S$ 1369, 1639 
erwähnt wird. 

Wegen des Mitgiftveriprediens an den Bräutigam ift die Frage Ichwierig und 
beftritten. Daß es ein wahres Schenfungsveripreben und daber der Korn nah 3 518 
unterworjen jet, ijt in ber Praxis mehrfach angenommen worden, jo vom KG. bei 
Seufiert 59 Nr. 76 ©. 139. Auch der Umitand, daß es in der Erwartung des 
Eheſchluſſes abgegeben wurde, joll daran nichts ändern fünnen. So auch NG. 35. IV 
vom 29. X. 1905, Seuffert 59 Wr. 181 ©. 319, insbefondere für den Fall, daß ein 
britter, jelbit ein Verwandter, einem der künftigen Gatten etwas ald Mitgift veriprece. 
Nur dadurd foll nad demielben Senat (6. VJ. 1904, Gruchot 48 970) das formlofe 
Mitgiftverfpreben gegenüber dem Bräutigam wirkſam jein fönnen, daß darin in 
Wahrheit ein Ausitattungsveripreben an die Tochter im Sinne des 8 1624 liege. 

Segen den Formzwang beim Meitgiftverfpreben überhaupt OYG. Poſen vom 
4. Xl. 1902 in Ripr. V ©. 416; felbjt das von einem dritten abgegebene jei feines= 
wegs immer Schenfung, jondern könne ſehr wohl als „Zufiherung einer Vergütung 
für die Erfüllung des Eheverſprechens“ auigefakti werden. Gegen bie obigen 
Erfenntnifie ferner sehr entichieden mit rechtspolitiih beachtenswerten Gründen 
Bartolomäus DIS. 05 259, Landsberg, PVoiNScr. 03 17 ff. 

In der Tat iſt die Unterjtellung des Mitgiitveriprehens unter den Formzwang 
des S 518 fehr bedenkflih. Auch das Allgemeine Landrecht, dad Vorbild des BGB. 
gerade in diefem Punkte, hatte nad der berrichenden und richtigen Auslegung diefe 
Unteritellung nicht vollzogen, I, 11, 8 1048 und dazu RG. 35. VII vom 9. II. 1900 
bei Gruchot 44 948. Da die ftrenge Form bei ihm aus Gründen der Delifateffe 
nur äußerft ſelten beobachtet werden dürfte, wird die gegnerische Lehre das berechtigte 
Vertrauen des Bräutigams in auffälliger, um nicht zu jagen empörender Weiſe ſchutzlos 
ftellen und dadurch zugleich, wie auf die materiellen Unterlagen, fo auch mittelbar auf 
die Harmonie mander Eben ungünftig einmirfen fönnen. Zu diefen rechtspolitiichen 
Erwänungen kommt hinzu, daß auch rein dogmatiich die Auffafiung jenes Verſprechens 
als einer Schenfung ſchwerlich die allein mögliche iſt. Man fann ihr die eines 
aegenfeitigen Vertrages zu Gunſten eines dritten (der Braut) negenüberitellen. 
Der Beiteller — einerlet ob einer der Eltern oder ein dritter — veripridt die Mitgiit 
als Gegenleiftung gegen die Heirat. Allerdings kann dieie nicht erziwungen werben, 
aber das hindert nicht, die Mitgift als Gegenleiftung für fie anzufehen, wenn fie 
erfolgt. Gebunden ift nur der eine Teil: aber der andere fann jein Hecht nur geltend 
machen, wenn er die von ihm, freilich unflagbar, übernommene Pflicht erfüllt. Man 
wird einwenden, er erfülle alödann nur eondicionis implendae causa — möglich, aber 
möglich auch und der unbefangenen PBarteiabficht näher lienend als dieſe formaliftiiche 
Konitruftion bleibt daneben die Annahme einer Art von negotium elandicans. Die 
Heirat ijt ein Akt, den nach dem Sinne der Beteiligten der Bräutigam vollziehen 
foll, nicht nur zur Erlangung der Mitgift vollziehen darf, und wenn dieje Pflicht 
aus Rechtsgründen nicht als klagbare anerfannt tft, fo heißt das feineswegs, daß das 
Recht fie darüber hinaus überhaupt nicht als Pflicht werte. 

Ferner liegt feine Schenfung in der Grfüllung einer beftebenden Verbindlichkeit: 
fie wendet awar dem Empfänger Rechte zu, aber obne ibn zu bereihern und obne 
den Leiſtenden, der dadurd von einer Xajt frei wird, ärmer zu maden. 
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Ebenjomwenig ift Schenfung der Abichluß eines gegnenfeitigen Vertrages, mag er 
auch wirtichaftlih dem andern Vorteil bringen. Denn dabei handelt es fich nicht um 
eine einjeitine Zuwendung, fondern um den Austausch zweier wenigitens der Vertrags 
idee nad gleichwertiger Leiftungen; die Bereicherung fann bier höchſtens zufällige 
Folge des Aftes fein, nicht der ihn charafteriiierende Zived. 

Unerheblich erjcheint für die Schenkung das fubjeftive Motiv der Zumendung, 
das vielleiht ſehr egoiftiih ift; nur die erfte, den Akt rechtlih charafterifierende 
Abſicht muß auf eine umentgeltlihe Zuwendung geben, ſ. dazu Entſch. d RG. 14 
Nr. 46 S. 123. 

2. Vertragscharakter der Schenkung: Aus dem obigen Erfordernis Id, wie es 
$516 Abf. 1 ausdrücklich aufitellt, ergibt fih, dak im Sinne des BOB. die Schenfung 
ald solche zweifellos einen Wertrag erfordert. Das entſpricht auch der herrſchenden 
und m. E. unbejtreitbar richtigen Anſchauung des Gemeinen Rechts, ſ. namentlich 
Windiheid aad.; Dernburg, Band ILS 106 Nr. 3; Entſch. d. RG. 26 Wr. 5 ©. 18; 
aus den Quellen dafür u. a. Il. 18 pr. D. 12,1; 19 $ 2 D. 39,5. Dagegen freilich 
Savigny, Syitem 1V $ 160; v. Meyerfeld, Lehre von den Echenfungen 8 6, 
Dafür auch Landrecht I, 11, 5 1058; Code Art. 1105 (f. auch Crome-Zachariae 
Bd. IV SS 661, 62); teilweife anders SächſGB. $ 1054. 

Die Zuwendung, die zur Schenkung gebört, kann möglicherweije freilich ohne Zutun 
bes Empfängers gültig zuftande kommen (G. B. Zahlung einer fremden Schuld), 
aber nicht auch die causa donationis, die und in jener eine Schenfung zu jehen 
berechtigt, f. näheres in den Ben. zu $ 516, jowie unten Nr. 3. 

Zum richtigen Verftändnis des Schenfungsinftitutes ift die ſcharſe Sonderung der 
Zuwendung und des Schenfungsaftes an eriter Stelle wichtig, nur indem man fie 
vermengte, fam man zur Leugnung des Bertragächarafters der Scenfung. 

Aus der Unterſcheidung ergibt ſich auch, daß beide von verichiedenen Gültigkeits— 
bedingungen abhängig find — wieweit die Zuwendung als ſolche gültig ift, beitimmt 
fih im Prinzip nur nach den über den fraglichen Nechtsaft jelbit neltenden Beftimmungen, 
nicht nah den Scenfungsregeln: bezahlt 3. B. jemand die Schuld eines dritten, fo 
bedarf das dem Gläubiger gegenüber weder der etwaigen Scenfungsform, noch iſt 
der Aft, etwa aus 8 528, dem Rückforderungsrecht unterworfen, aud nicht der Ans 
fehtung wegen ®erlegung der Gläubiger. Das ift erweislih für das AK. (f. Oert— 
mann im Arb&ivPrar. 82 ©. 401 ff.), und für das BGB. bei feiner ſcharfen Unter: 
jheidung zwiihen „Zuwendung“ und „Schenfung“ erit recht anzunehmen; der gegen 
teiligen Anfiht bei Pland zu S516, Wer. 5 Abi. 3 fehlt jede Begründung. 

Iſt die Zutenbung gültig, die Schenfung (causa donationis) aber nicht zuftande 
gefommen, jo ift jene sıne causa beim Begünitigten; daher kann der Zumender fie 
oder ihren Berrag nah den Regeln der ungerechtiertigten Bereicherung (SS 812 ff.) 
vom Begünitigten zurüdfordern, 

3. Arten der ſchentweiſen Zuwendung; causa donationis: Die Schenkung ift 
fein juriſtiſch überall gleihiörmiger Akt; jie kann fich in jeder „Zuwendung“ beliebigen 
Inhalts vollziehen (j. Bem. zu $ 516), folglich find ihre Ericeinungsiormen fo 
mannigfach, wie die verichiedenen Arten der mögliben Zuwendungen überhaupt. 

Nur ein Gemeinfames bleibt bei aller diefer Mannigjaltigfeit der Schenfungsafte 
beiteben; der Zweck, die causa donationis, Die Schenfungen finden ihre Ginbeit 
nicht in einer formalen Gleichheit, wie 3. B. Auflaffung, Tradition, Wecjel, jondern 
nur in der Adentität des Zweckes, der überall in der Bereicherung des andern auf 
eigene Koſten beitebt. Die Schenfung iſt einheitlih nur als Zwedgeihäft, wie 
übrigen3 auch das Pfandrecht, der Vergleich, die dos, das Vermächtnis. 

Aus diefem Grunde war aud bisher ihre Stellung im Spyitem beitritten; vom 
Standpunft der früher herrſchenden formaljuriitiihen Einteilung fonnte die Schenkung 
feinen geeigneten anderen Plaß finden, als höchſtens im allgemeinen Teil. Mit Recht 
bat man diejelbe trogdem neuerdings in das Schuldrecht geitellt und zwar teils in 
deiien allgemeine Lehren, teil noch beſſer unter die einzelnen Forderungsrecte, To 
Windfheid und Dernburg, nunmehr aub das BGB. Dies um deöswillen, weil 
alle Schenfungsafte die eigenartige, obligatorische, fie erit ftügende und rechtiertigende 
causa donationis gemeinjam haben, und weil wegen der Cigentümlichfeit dieſer causa 
überall gewiſſe beiondere Erforderniffe und Beihränfungen für fie gleichmäßig auf: 
geitellt find (1. dazu Windſcheid $ 365 Nr. 19). 

Daß der Schenfungävertrag ein Schuldvertrag ſei, iſt für die Fälle des Schenkungs— 
veriprehens klar; aber auch bei der Nealihenfung zeigt es ſich deutlich wegen der 
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damit verbundenen Gewährihaftshaftung für rechtlihe und tatjählihe Mängel, bie 
zwar abgeſchwächt, aber keineswegs bejeitigt ift, 85 523—4. Ob davon abgefehen der 
Schenker auf Nechtsverihaffung dann halte, wenn die Realſchenkung den Beſchenkten 
— etwa nah 5935 — nicht hat zum Eigentümer machen können, ift freilich nicht 
fiher, und wird meiſt verneint, j. Bem. 1 zu $ 523, Ganz zweijellos ift diefe Verneimung 
freilih nicht, $ 523 beichränft nur die Erſatzhaftung, während er von der Frage 
der Berihaftungspiliht nicht ausdrüdlid redet; und daß beide nicht ibentiich 
find, ergibt das Beiſpiel der Gewährleiſtung des Verfänterd für Sahmängel (j. oben 
Ben. zu 88 433 und 459). Immerhin überwiegen die für die Verneinung ſprechenden 
Gründe; ihr wichtigiter iſt der, daß der argliitine Schenfer wegen eines Rechtsmangels 
war bajtet, aber nur für das negative Intereſſe (vergl. den Gegenſatz von 
523 Abſ. 1 und 2 und Ben. 2a bazu), 

4. Gigentümticfeiten der Schentung: Schon das Römiſche Recht bat in weiſer 
Erfenntnis ihrer Tragweite, ibres unmirtichaftlihen Zweckes und der leicht mit ibr 
verbundenen mißbräuchlihen Ausbeutung des Leichtiinns und der Nerichwendung die 
Schenfung mit Ungunſt und Mißtrauen angejeben, daher ihr Zuſtandekommen weientlich 
erichwert, die Haftung daraus erleichtert. Dem find, mit im einzelnen iehr vers 
ſchiedener Ausprägung, die neneren Nechte gefolgt, inöbejondere aud das BGB, Es 
gebören dabin folgende Süße: 

a) der Formzwang, S DIE, 

b) die Nechtswohltat des Notbedaris, $ 519, 

c) die Milderung der Haftung, SS 520 FF, 

d) die Widerruilichkeit in gewiſſen Fällen, $$ 528, 530 ff. 

Dazu fommt noch nad der Konkursordnung und dem Reichsanfechtungsgeſetz 

e) die Anfechtbarfeit jeitens der durch den Aft beeinträchtigten Gläubiger. 

Nicht auigenommen find dagegen zwei weitere, bereits dem Pr. Yandrecht fremde, 
gemeinrechtliche Beichränfungen: 

a) die Unzuläffigfeit der Schenfungen zwiichen Ehegatten. 

b) der Widerruf wegen nachgeborener Kinder. 

Andererjeitö find auch die dem Römiſchen und Landrecht (I, 11, 8 1060) an— 
gehörigen Privilegien des Schenfungserwerbes zu gunften eines infans dem neuen 
Recht Iremd. . 

Sonjtige Beitimmungen über Echenfungen finden fib noch in den 88 1301, 1406 
Abi. 2, 1446, 1624, 1641, 1804, 2287, 2325, 2385, 

5, Beſondere Arten der Schenkung: Die biöherige Doftrin unterichied mehrfache 
Abarten der Schenfung und ließ fie teilmeije einer befonderen Behandlung unters 
worfen werden: 

a) die remumeratoriihe Schenfung (Windſcheid $ 368) Das BGB. er: 
mwähnt fie nicht befonders, unterwirit fie folglich dem allgemeinen Scenfungsrect, 
ſ. Mot. S. 259. 

b) die Schenfung eines ganzen Vermögens Auch fie unterjteht mangels 
Erwähnung wegen ihrer causa den allgemeinen Regeln der Schenkung, daneben aber 
wegen ihres Objektes den Beſtimmungen der 88 310-—11 ſowie 419. — Wegen 
Schenfung einer Erbichaft inäbejondere j. $ 2385 Abi. 2. 
ss e) die Schenfung unter einer Auflage; von ihr handeln befonders bie 
ES 320 —7. 

Andererieits bildet das BOB. als beiondere, mehrfach gegenüber ber gewöhnlichen 
Schenfung begünitigte Kategorie die „Schenkung zur Erfüllung einer fittlihen oder 
Anftandspflicht”, ſ. SS 534, 1446, 1641, 1804, 2113, 


S$ 516. 

Eine Zuwendung, durd die Jemand aus feinem Vermögen einen 
Anderen bereichert, iſt Schenfung, wenn beide Teile darüber einig 
find, daß die Zumendung unentgeltlich erfolgt. 

Sit die Zuwendung ohne den Willen des Anderen erfolgt, fo 
fann ihn der Zumwendende unter Beitimmung einer angemejjenen 
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Friſt zur Erklärung über die Annahme auffordern. Nach dem Ab- 
laufe der Friſt gilt die Schenfung al3 angenommen, wenn nicht der 
Andere fie vorher abgelehnt Hat. Im Falle der Ablehnung kann bie 
Herausgabe des Zugewendeten nad) den Vorjchriften über die Heraus- 


gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung gefordert werden. 
G. 1437-8, E. II 463, NB. 511. — Mat. S. 286—90, Prot. II ©. 1—8. 


—— des zu Beſchentenden 0. | Blandbeftellung 1. ! Berfto fung einer Berbichit- 
reirherung 1. — — Inhalt ber | quelle 3. 
Beweis 7. Schenkung 5 *—* 1. 
Finigfeit der Parteien 5. Berbürgung = — bloß faftifcher Vorteile 2. 
Mittelbare Zuwendung 4. Bermögensbereicherung 2. i Zuftimmung bes zu Beicen- 
negotinm mixtum cum dona- Bermögensverminderung bes | tenden 5, 6. 
tione 8. | Schenters 3. | 


©. auch die allgemeinen Borbemerfungen, die in folgender Weile zu ergänzen find. 

1. a) Es muß vorliegen eine brreihernde Zumendung, d. b. cin die Vermögens 
lage des Begünitigten verbeflernder Aft. Schon darum ift eine dem Gläubiner ges 
machte Zahlung feine Zuwendung — fie gibt dem Empfänger nichts, worauf er 
nicht jchon ohne weitered Anſpruch hatte; anders nur bei vorzeitiger Srfüllung in 
Höhe des Zwiſchenzinſes. Cine wiljenichajtliche oder fünitleriiche Unterweiſung ift als 
folhe gleichfalls feine Zuwendung, da fie den Betreffenden feinerlei Verbeſſerung feiner 
rechtlichen Yage verſchafft. Das Gegenteil faın nur unter Umftänden aus den Geſichts— 
punft der dadurd vermittelten Erſparung andermweiter Ausgaben angenommen werden: 
X entbebt dur ärztlibe Behandlung den 9) der Notwendigkeit, einen anderen Arzt 
anziehen; a Überlaffung einer Wohnung dem Zwange, eine andere zu mieten, 
1. 9 pr. 39,5, 

b) Zweifelbaft erjcheint, ob in einer Verbürgung oder Piandbeitellung für eine 
beitehende Schuld dem Gläubiger gegenüber eine Schenfung gefunden werden fönne. 
Daß dadurch faktiſch feine Vermögenslage gebeilert werden kann, iſt zweifellos; aber 
auch rechtlich empfängt er zu dem vorhandenen Necht ein neues hinzu, ohne das alte 
aufgeben zu müſſen. 

Troßdem bleibt die Annahme einer Schenkung ſehr bedenflich, weil die Abſicht der 
Kontrahenten bier nicht auf eine Bereicherung des Empfängers gebt, noch weniger — 
jedenfalls nicht bei der Piandbeitellung durd den Schuldner ſelbſt — auf eine Ber: 
ee: des Beitellerd. Nur in einzelnen, feltenen allen, wenn es fich 

B. um einen ohnedies ganz verlorenen, wicht mehr ernſt genommenen Vermögens— 
Ellen handelt, mag jenes vielleicht anders jet. 

Dasfelbe gilt natürlid aus entiprechenden Gründen für den Fall, daß der Gläu— 
biger das Pfand oder den Bürgen aus der Haftung entläßt. 

übereinstimmend mit dem Gefanten im Ergebnis für das Gem. Recht Windfcheid IL 
$ 365 No. 3 und die dort mitgeteilten Zitate des Corpus Juris, ſ. namentlich 1. 18 
D. 42,8: etsi pignus vir uxori vel uxor viro remiserit, verior sententia est nullam 
fieri donationem existimantium. Der Entw. I hatte bier die Annahme einer Schenfung 
— abgelehnt, die Streichung in Entw. IL beabfichtigte feine ſachliche Anderung, 

rot 8, 

Für Annahme einer Schenfung im Falle der Pfandbeitellung allerdings früher Ende— 
mann Aufl. 3—4 8 164 Ro. 10; jeine Beruiung anf die bekannte Enticheidung des RO. 10 
Nr. 8 ©. 33ff dürfte nicht zutreffend fein; dort wird nur — mit Recht — jeitgeftellt, 
daß die Pfandeinräumung unter $ 23 Abi. 2 Gjetzt 30 Abi. I KO. fallen könne, ihr 
Schenfungsharafter im Sinne des BIN, iſt dadurch noch nicht gegeben. Wie hier 
dagegen Dernburg 211 No. 11, Kober-Staudinger zu S 517 Nr. 4. uf die 
„Umjtände des Falles“ will Bland au 8517 Anm. 1 abitellen. Ähnlich NG. 35. VI 
vom It. IV. 1903, B». 59 Nr. 75 ©. 282, 

Daß die Bürgſchaftsübernahme, nicht minder die Piandbeitellung, dem Schuldner 
gegenüber Schenfung fein Ffann — wenn der Bürge auf feinen eventuellen Regreß 
verzichtet — iſt klar und allgemein anerkannt. 

At es Schenkung — und daber event. nach 8 518 formbedürftig — wenn ein 
ag einer fpäteren Hypothek den Borrang einräumt? Dagegen Pukler 
W. 01387 ff. im Gegenſatz zu der von ihm mitgeteilten Gnticheidung des NG, 

36. v vom 24. IV, 1901; ebenjo wie Putzler OvG. Gelle vom 29. IX. 1905 in Rſpr. 
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VIII S. 75 Mit Redt. Sedenfalld dann liegt in der Vorrechtöeinräumung feine 
Schenfung, wenn der Einräumende auch die ipätere Stelle für fiher hält, denn es 
fehlt alddann an der Abſicht, dem andern rechtlih etwas zuzumenden, was er nicht 
ihon ohnedies bat. Nur wenn nahmeislich gerade wegen ber vorgejtellten 
Unsicherheit der jpäteren Hypothek ihr das Vorrecht eingeräumt ift, fann anders 
entſchieden werben. 

e) Aunerhalb der gezogenen Grenzen fann die Zuwendung fich auf die verichiedenfte 
Art vollziehen; die dazu dienenden Afte find fo mannigfaltig wie die Wege, durd die 
das menichliche Vermögen überhaupt eine Vermehrung erfahren kann, jet eö poſitiv durch 
Eintritt neuer Nechte, ſei es negativ dur Verminderung einer bem VBermögensträger 
bisher obliegenden Laft. Alfo Zumendung von Saden, von Rechten an folchen, 
— auf Rechte an Sachen des zu Beſchenkenden, Abtretung von Forderungen, 

bernahme oder Zahlung von Schulden, Übertragung ganzer Vermögen. 

2. Muß die nach 1) erforderte Vereiherung eine rechtliche jein, oder genügt es, 
daß fie eine faltiſche, wirtſchaftliche ſei? In der zweiten Yefung wurden, auf Anregun 
von Reatz in den Gutachten aus dem Anwaltitande, Anträge geſteüt, wonach an 
die a bloß immaterieller Vorteile ald Schenkungen follten gelten können, 
Prot. I ©. if. Die Mehrheit lehnte fie aber ab, vornehmlich, weil dadurd eine 
für die Anwendung bedenflihe Schwierigfeit in Abgrenzung des Schenfungäbenriffes 
zu befürdten jtebe. 

Troß diefer Ablehnung würde das BGB. die Annahme jener gegenteiligen Lehre 
nicht hindern, wenn wir die im $ 516 gebrauchten Worte „Vermögen“ und „bereichert“ 
im fafttich- wirtichaftlichen, ftatt im juriftiichen Sinne aufzufailen beredtigt wären 
(j. dazu auch wegen des Nöm. Rechts Burdbard ©. 119— 20). Das ſcheint mir 
aber zumal gegenüber dem fejten, forgiältig abgewogenen Epradgebraud des BGB. 
nicht angängia oder doch mindeftens höchft bedenflih. „Vermögen“ tjt für den Auriiten 
und das. Gejegbuch ein — wenn auch darin nicht definierter — Rechtsbegriff, der 
fih nicht nach wirtichaftlichen Geſichtspunkten enticheidend beftinmen läßt. 

Eine ganz andere Frage ift es natürlich, ob die jchenfungshalber vollzogene Zus 
wendung gerade auf dem Wege eines Rechtöneibäits erfolgt fein müſſe. Sie tft 
zu verwerfen; ſ. unten Ar. d a. E. 

3. Die Zuwendung muß erfolgen aus dem Bermögen des Schenfers, d. b. aus 
ber Geſamtheit der ihm zuitehenden geldiwerten Nechte. 

Keine Scheukung liegt aljo in der Überlafiung bloß jaktiicher Gefälligkeiten, auch 
wenn dadurch dem andern Ausgaben eripart werden oder gar politive Vorteile zufließen 
(3. B. ich laſſe ihn unentgeltlich in meinem Hauſe wohnen, erteile ihm ebenio Unter: 
richt). Anders iſt es aber, wenn der Zuwendende ſich damit eine Einnahmequelle 
verjtopft, die ihm ſonſt aus den dem Begünſtigten zur — geſtellten Mitteln 
erwachſen wäre, |. dazu Dernburg, Band. II $ 106 Nr. J, Privatrecht Il $ 161 
Nr.4 5 (unentgeltliche Überlaflung einer Mietsmohnung, unentgeltliche Bejorgung 
der Rectöangelegenbeiten eines Klienten — anders Leihen eined Buches aus der 
PBrivatiammlung, Aufnabme eines Gaſtes in die Wohnung, gelegentlihe Erteilung 
eines Rates oder Gutachtens). An ſolchen Fällen fann eine Schenfung wenigitens dann 
vorliegen, wenn zugleich die Erforderniſſe in der Perſon des zu EEE HLENDEN (f. oben 
Nr. 1) erfüllt find. Enger Endemann $ I64 Ro. 18, Gojad $ 139, I, La, j. unten 
Nr. da. ©. dazu auch die Bem. zu $ 517 Nr. 3. 

Dak Ablehnung fünftigen Erwerbes feine Schenkung fei, beitimmt befonders $ 517, 
f. Bem. dazu. 

4. Gleichgültig ift, ob das zu der bereichernden Zumendung zu Verwendende uns 
mittelbar vom Scenfer an den Beichenften gelange oder „erit durch Anbewegungs 
feßung von Mittelgliedern” (Windicheid S 365 bei Nr. 15); es iſt Schenfung 
an ben Schuldner, wenn ich feinem Gläubiger zahle, um ibm zu befreien; es iſt 
Schenkung meinerjeitö, wenn auf meine Rechnung mein Banfier an den zu Be— 
ſchenkenden zahlt. 

5. Beide Teile müſſen einig fein und zwar: 

a) über die Zuwendung ſelbſt, 

b) über die Unentgeltlichfeit der Zuwendung (i. dazu auch Burckhard S. 127 -8, 
der mit echt darlegt, daß daneben eine beiondere Abficht der „Liberalität” im Rechts— 
finne nicht, wie bisweilen behauptet, zur Scenfung gehöre). Nicht erfordert wird 
eine Abficht der durch die Jumendung eintretenden Bereicherung — nur objektiv, nicht 
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fubjeftiv, ift eine joldhe Bereicherung bes — notwendig, RG. 29. X. 1903, 
Seuffert 59 Nr. 181 ©. 321 und DI3Z- 04 169. 

Die Schenkung iſt aljo ſtets Bertrag, ſ. Vorbem. Folglich ſetzt fie auf Seiten des 
zu Beichenftenden Geichäftsfähigfeit voraus bei Vermeidung der Nichtigkeit, $ 105; 
bloße Beihränfung in der Geihäftsfähinfeit jchadet indes nichtS gemäh $ 107. 

Wie fich die Zuftimmung des zu Beichenfenden zu äußern babe, läßt fich nicht 
allgemein beantworten — die Umftände find enticheidend. Nur das tft zu bemerken, 
daß angefichtö der Geneigtheit der meilten Menſchen, eine ihnen angebotene Schenfun 
gern anzunebmen, ſchon ein bloß paſſives Verhalten leicht, jedenjalld leichter als bei 
anderen Geſchäften, als Ausdruck der Zuſtimmung anzuſehen ſein wird, ſ. dafür auch 
Abſ. 2. Ähnlich nimmt z. B das NG. in Bd. 15 Nr. 51 ©, 218 mit Recht an, daß der 
bloße Beſitz einer Schenfungsurfunde dur den, zu deilen Gunften fie laute, eine 
Bermutung dafür begründe, fie jei von ihm „in der entiprechenden Millensmeinung 
angenonmen“, 

In diefem Sinne muß jede Schenfung einen „rechtsgeſchäftlichen Inhalt“ haben; 
zu weit gebt eö aber, wenn Gojad $ 139, I, 1a darüber hinaus aud für bie Zus 
wendung als ſolche noch einen ſolchen verlangt. Fehlt er, jo wird freilih meistens 
die Annahme einer Schenfung wegen des fehlenden VBermögenserwerbes ausgeſchloſſen 
fein, aber nicht immer: wenn der Gläubiger das die Schuld verförpernde Papier in 
Schenfungdabiicht vernichtet, jo liegt darin trog Gofad in der Tat eine Zuwendung, 
die durch Zuſtimmung ded Schuldners (Abſ. 2) zur Schenkung werden kann; ebenio 
wenn jemand in meiner Abmwejenheit zum gleihben Zwecke mein Haus ftreihen läßt. 
Die Zuwendung Liegt lebterenfalls in der Berbeilerung des Hauſes in Verbindung 
mit der Abſtandnahme von einer Erſatzabſicht ($ 685), alfo in der damit für den 
Eigentümer bewirften Audgabeneriparnis. Ferner iſt ed eine fchenfungsweife Zu— 
wendung, wenn jemand in entiprechender Abficht die Geltendmachung eines Anipruchs 
in der dafür bejtimmten Friſt, die Erhebung eines Proteſtes unterläßt. Anders 
Endemann $ 164 Anm. 19. Wie bier überall Dernburg, $ 205, II, 1. 

6. Abſatz 2: Schon aus dem in Vorbem. Nr. 2 a. E. Gejagten ergibt fich die 
Möglichkeit, daß zwar die Zuwendung erfolgt iſt, die Zuftimmung des zu Beichenfen: 
den aber noch fehlt (Zahlung einer fremden Schuld, Verzicht auf ein dingliches Recht 
an einem fremben Grundftüd und daraufhin erfolgte Löichung desielben, F 875). Die: 
felbe Möglichkeit tft aber bei allen Zuwendungen durd abitrafte Nectsafte vorbanden 
(Auflaflung, Übergabe, Wechſel ufw.), weil bier überall die Gültigkeit des Aftes an 
ſich von derjenigen des Rechtsgrundes unabhängig tt. 

Hier liegt binfichtlich der Schenfung vorläufig erft eine Art (befonders qualifizierter) 
Dfferte vor, die aber ihrer Cigenart und der vermutlihen Willensrictung des 
Schenkers entiprebend nicht nur im newöhnlichen Sinne, jondern bis auf weiteres 
ſchlechthin unmiderruflih fein muß, ſ. Mot. S. 289. Das beiagt auch Abi. 2, der 
finngemäß wobl für alle Fälle gilt, in denen troß der Zuwendung die Willensüber: 
einjtimmung über die causa donandi noch feblt, nicht nur für die Fälle einieitiger 
Zumendungen (anders Aufl. 1). Das iſt dem bedenfliben Wortlaut des Abi. ? un: 
geachtet als allein jinngemäß zu behaupten: denn anderenfalls würde für die Behand: 
lung aller abjtraften zmweileitigen Zumwendungsafte, bei denen jene Übereinitimmung 
noch ausitebt, feine Entiheidungsgrundlage megeben fein. Und ſolche Fälle find nichts 
weniger als jelten, 3. B. dem &. gebt ein Buch mit der Poſt zu, von dem er noch 
nicht weiß, ob er es zum Kauf, zur Nezenfion oder zur Echenfung erhalten joll. Ginige 
Tage jpäter erhält er einen Brief bes Autors, der ihn das Bud als Geſchenk anzu—⸗ 
nehmen bittet. Daß ſolche Fälle finngemäß nach Abi. 2 zu behandeln jeien, ericheint 
mir zweifellos. Aber man kann ſie ſelbſt mit deſſen Wortlaut wohl vereinigen, in— 
dem man bei dem Worte „Jumwendung” den in Abi. 1 beigelügten Zuſatz „durch die 
jemand . . .“ als ftillichweigend wiederholt unterftellt. Danach umjaht Abi. 2 aud 
unjere Fälle, da bier zwar die Zuwendung als ſolche — als abitrafter Aft — aber 
nicht alö eine den Empfänger bereihernde Zuwendung mit deſſen Willen erfolgt ift. 

Um in den Fällen des Abi. 2 ein Ende des Scwebezuftandes herbeizuführen, kann 
der Zumendende dem Begünftigten eine angemeljene Friſt ſtellen sur Erflärung über 
die —— Über Begriff und Dauer der „angemeſſenen Friſt“ ſ. $ 250 und 
Bem. dazu. 

Der Begünſtigte hat jet eine dreifahe Möglichkeit: 

a) er ſtimmt zu — dann iſt die Schenkung mit diefem Moment perfekt geworden. 
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b) er erflärt fi) nicht — das gilt nach der pojitiven, übrigens troß Endemanı 
$ 164 No. 10 m. E. praftiihb und innerlib angemejienen, Beitimmung des Geſetzes 
als Annahme. Dies allerdings wohl nur bei rein bereichernden Schenfungen, nicht 
bei folben unter Auflage, Yeonbard zu&d ©. 472 — denn jchwerlib kann das 
Geſetz beabiichtigt haben, dag dem au „Beichenfenden” als Folge feines Schweigens 
auch eine Verpflichtung aufgedrängt werden fönne. 

e) er Ichnt vedhtzeitig ab. Und zwar iſt die Ablehnung offenbar ald eine ein: 
feitige, enipfangsbedürftige Erklärung im Sinne von SS 130ff. anzufeben; cine dem 
Zuwendenden nicht bis zum Friitablauf zugenangene Ablehnung kann als wirkſam 
nicht angeieben werden. 

Durd die Ablehnung ijt die Schenfung vereitelt; daS Zugewendete befindet ſich 
folgerebt — und zwar vom Moment der Zuwendung an — sine causa bei dem zu 
Beichenfenden, der Zumendende kann es alfo, wie Abi. 2 noch zum Überfluß aus: 
drücklich beitimmt, nach den Negeln der SS 812ff. (ungerechtiertigte Bereicherung) von 
ihm zurüdfordern. 

Mas unter dem „Zugeivendeten” zu verſtehen jet, ift für die Negel der Fälle Har: 

das aufigegebene Hecht, die übergebenen Sachen, bei vertretbaren ein entiprechendes 
Quantum. Bei Zahlung einer fremden Schuld beitebt die Zuwendung in den dazu 
bergegebenen Mitteln — ihr Betrag fann fondiziert werden, nicht aber die einmal 
unwiderruflich eingetretene Befreiung des Schuldners. 
7. Beweis: Die Borausiegungen der Scenfung muß natürlid gegebenenjalls 
ber beweilen, der darauf, daß der Akt eine ſolche geweſen fei, Anfprüce baut. Nur 
dann, wenn die jonftigen Vorausſetzungen erwielen find, wird angefichts des zu Nr. 5 —6 
Geſagten von einem bejonderen Beweis der Annahme durch den zu Beihenfenden 
vielfach abzujeben jein. 

Daß, wer fremde Geſchäfte führt, im Zweifel nicht als Scenfer anzuieben sei, 
beitimmt beijonders $ 685; anders iſt es aber nach Abſ. 2 dajelbit für das Verhältnis 
zwiichen Aizendenten und Deizendenten., 

Im Falle des $ 516 Abi. 2 muß der fondizierende Echenfer die rechtzeitige Ablehnung 
des Schenfangebots durch den Beichenfenden beweiſen. 

8, Gemiſchte Schenkung (Negotinm mixtum cum donatione): Darüber fiehe 
Lammfromm, Teilung, Darlehen ufw., 1597 ©. 132 ff., ferner (hauptiächlich Nömiiches 
Recht) Köppen, Das negotium mixtum cum donatione, Berlin 1901 (dazu Siber, 
KrVISchr. 45 308ff.) zum neuen Recht Müller, Iherings Jahrb. 48 209 7f., 
Weirauch, Grucots Beitr. 45 229. Es bandelt jich dabei um die Fälle, wo bei 
einem Umfaßvertrag die für die Yeiltung des einen Kontrahenten gewährte Gegen— 
leiftung abredegemäß nur für einen Teil jener Leiſtung als Entgelt anzujeben fein, 
der Neitbetrag dagegen umentgolten bleiben foll. Die Erflärung derartiger Fälle it 
fehr zweifelhaft: 

a) Einige erachten ald geichenft einen als zumächit vereinbart und ſodann als 
erlafien anzujebenden Teil der Gegenleiftung. So Yammiromm aad. Dernburg 
$ 210, II, dagegen treffend Müller S. 212ff. Die Konſtruktion iſt gefünitelt, fie 
vernichtet die Einheit des Geichäftes und läht jeden Anbalt darüber vermilien, wie 
bod der „zunäcit vereinbarte” Preis anzuſetzen jei- 

b) Als geichenft gilt diejenige Quote des Yeiltungsgegenftandes, die durd den Mert 
der Genenleiitung nicht gededt wird. Eo Pland Wr. 6, Kober:-Staudinger 
N. 3dBß, ſ. auch Siber ©. 321. Aber wenn dem jo wäre, jo fünnte man in jedem 
Kaufe zu mehr oder weniger als dem wahren Werte ein negotium mixtum erbliden. 
Auch wenn man übrigens dieſe Theorie tür richtig bielte, dürfte nicht das objeftive 
Mertverbältnis, jondern die erfeunbare Barteiintention an eriter Stelle über den 
Gharafter des Geſchäſtes beitimmen. Man könnte aljo höchſtens den Teil des Objeftes 
als geſchenkt anieben, der nad dem Vertragszweck nicht als durch die Gegenleiftung 
gedeft anzuieben it. So meine Aufl. 1, Köppen ©. 685-9. Gegen Pland 
aub Müller ©. 21hff., der bemerft, daß dadurd ſchwierige Berechnungen notwendig 
gemacht und das als einheitlich gedachte Geſchäſt zerrifien würde. Das gilt auch gegen 
meine irübere Aufiaflung. 

e) Die Einbeitstbeorie. Das Geſchäft ift als einheitliches anzujeben, wegen 
Einheit des Abichlufies, des Zwecks, der Berfonen. Es it teils nach den Regeln der 
Umijasverträge (meiitens des Kaufes), teils nad denen der Ecenfung zu beurteilen. 
So Endemann $ 164 Anm. 23, Weirauch aad. und befonders Müller ©. 225ff., 
andeutungsweile auh Burdbard E. 35. Ihr gebührt allein Anerkennung. 
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Aber welche Grundſätze find im einzelnen darauf anwendbar? Müller meint, 
weientlich beifalläwert: Keinenfalls jeien eö allgemein alle Kauf: oder umgekehrt alle 
Scenfregeln (S. 223), * muß vielmehr je nach dem Zweck fombiniert einen Teil 
von beiden heranzieben, ©. 224. Für den Umfang der Verpflichtungen haben die 
ftrengeren Säte des Kaufes Anwendung zu finden, da der Leiftende nicht unentgeltlich 
weggibt, S. 229. Andererſeits müflen ibm aber die bejonderen Vergünstigungen des 
Schenfers zu gute fommen aus $$ 519, 525. Auch die Formvorjchrift des $ 518 ift auf 
das Geſchäft anwendbar (übereinjtimmend in diefem Punkt Weiraub ©. 296—7, im 
—— auch Köppen ©. 72), während Crome $ 230 Anm. 62, Dernburg 

ober Staudinger Nr. 3 das Verſprechen nur für den als Schenfung anzu 
—— Teil der Formvorſchrift unterwerfen und bei deren Nichtwahrung die Wirkſam— 
keit des Reſtgeſchäftes nach 8 139 beſtimmen. Zweifelhaft ift die Geltung des 
Schenkungswiderrufs für das gemiſchte Geſchäft; Müller iſt dafür, während ſie 
mir bedenklich und kaum erweislich erſcheint. 


8517. 

Eine Schenkung liegt nicht vor, wenn jemand zum Vorteil eines 
Anderen einen Vermögenserwerb unterläßt oder auf ein angefallenes, 
noch nicht endgültig erworbenes Recht verzichtet oder eine Erbſchaft 
oder ein Vermächtnis ausfchlägt. 

E. 1439, €. II 464, RV. 512. — Mot. S. 290—1, Prot. II ©. 8—9. 


1. Die Saßung des $ 517 ftimmt überein mit der herrſchenden Lehre des Gemeinen 
Rechts (Windſcheid ILS 365 No. 6 mit Belegitellen, anders freilich jeßt Burdbard, 
der überzeugend darlegt, daß die Römer eine dem $ 517 entiprechende Behandlung nicht 
für jede Schenfung, ondern nur im Sinne des Schenfungsverbot5 unter Ehegatten 
eintreten ließen, j. S. 115) und auch wohl dem Landrecht (Dernburg, Privatrecht II 
$ 161 No. 8); für das BGB. ift fie in gewiſſem Sinne eine bloße Konſequenz aus 
dem “Prinzip des S 516, da im Ablehnen eines fünftigen Erwerbes faum eine 
— — geſehen werden kann. Sie geht aber inſofern über das Prinzip 

naus, als: 


a) auch ein angefallenes, nur noch nicht endgültig erworbenes Recht nicht Gegen— 
ſtand einer Schenkung fein ſoll (z. B. ein bedingtes Recht, Vorkaufsrecht und dergl.). 


b) ſelbſt die Ausſchlagung einer Erbſchaft oder eines Vermächtniſſes, trotzdem ſie 
dem Berechtigten nach den Grundſätzen des BGB. bereits ohne weiteres erworben ſind, 
feine Schenkung begründen ſoll. Auch das entſpricht dem Vorbild des GR., das doch 
das Vermächtnis wenigſtens gleichfalls von Rechtswegen erworben werden ließ. 
Übrigens ſtimmt die Bebandlung dieſes Falles im BGB. zur rüdwirfenden Kraft der 
Ausihlagung, 88 1953, 2180, Verzicht auf den Pflichtteil zur Yebenszeit des Erblajjers 
iſt feine Schenfung, wohl aber Verzicht auf den mit dem Tode des Erblajierd ohne 
weiteres ————— ($ 2317 Abi. 1) konkreten Pflichtteilsanſpruch, Ed ©. 470, 
— Nr. 1b 

2. dagegen en befrijtete Nechte, ebenio Aniprüche auf künftige, noch nicht fällige 
Sinfen, nicht unter $ 517 einzubeziehen fein; bei ihnen fann man jchwerlich von einem 
noch micht endgültig erworbenen Recte” reden. So auch Mot. S. 290, anders 
Freilich auffälligerweie dad Römische Recht nah 1. 23 pr. D, 39,5. 


3. Zweifelbait ift, ob die fälle wegen $ 517 vom Schenfungäbegriff auszunehmen 
feien, in denen jemand eine Zuwendung von der zu $ 516 Wr. 3 beiprochenen Art vor: 
nimmt und fih dadurd eine Verdienitquelle veritopft. Coſack $ 139 I, Id nimmt 
das an, und der Wortlaut unterjtügt feine Meinung unleugbar in nicht unerbeblicher 
Weile. Trotzdem halte ih das Gegenteil für richtig; laſſe ich den X umſonſt in meinem 
Haufe wohnen, jo verzichte ib nicht nur auf fünftigen Erwerb, fondern entziebe mir 
zeitweilig die Nugung eines ſchon gegenwärtig vorhandenen Bermögensitüces, ver: 
mindere alio injofern mein Vermögen und bereichere zugleich den andern, wenn auch 
nicht zum vollen Betrage, fo doch wenigitens, indem er dadurd anderweite Ausgaben 
part, 1 65 $ 7 pr. D. 12,6: non quidem quanti locare potui, sed —— tu 
eondueturus fuisses; infomweit „bier geben und nehmen zufammentrifft” (Savigny 
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Syitem IV ©. 33), freilich nur infoweit, fteht dabei einer Schenkung nichts im 
Wege. Ähnlich auch, wenn ich meine Arbeitskraft in den Dienft eined andern ftelle: 
ich verzichte nicht nur auf fünjtigen Erwerb, fondern entäußere mich infoweit des vor: 
handenen Vermögensgutes meiner Arbeitskraft. 

4. 8 517 iſt nit nur Auslegungsregel, jondern gilt ſchlechthin. Die entgegen⸗ 
geſetzten Anträge einiger Mitglieder hat die 2, Kommiffion abgelehnt, f. Prot. IT ©. 9. 


Ss 518. 

Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leiſtung jchenf- 
weiſe verſprochen wird, ift die gerichtliche oder notarielle Beurfundung 
bes Verſprechens erforderlih. Das Gleiche gilt, wenn ein Schuld- 
verijprehen oder ein Schuldanerfenntnis der in den $$ 780, 781 be- 
zeichneten Art ſchenkweiſe erteilt wird, von dem Verſprechen oder der 
Anerfennungserflärung. 

Der Mangel der Form wird durd die Bewirkung der verijprochenen 
Zeiftung geheilt. 

E. 1 440—1, E. U 465, RV. 513. — Mot. S. 291-5, Prot. I S. 9—21. 


I. Prinzip: Fat überall find die Scenfungen gewiſſen Formen unterworfen 
worden. Das Gemeine Recht verlangte befanntlib gerichtliche Infinuation, wenn der 
verichenfte Betrag einen Wert von über 500 Solidi hatte, und dem folgte das 
SächſGB. $ 1056 unter Feitiegung der kritiſchen Summe auf 1000 Taler. Das Land: 
recht beichranfte die Form auf Schenfungsveriprehen, jchrieb aber andererjeits für ein 
ſolches jtets, ohne Rüdjiht auf den Betrag, nerichtlihen Abſchluß vor. 

Das BGB. folgt unter Bejeitigung der Inſinuationsvorſchiften dem landrectlichen 
Syitem; es verlangt für das Schenfungsveriprehen ohne Nüdfiht auf den Betrag 
gerichtliche oder motarielle Beurkundung. Nicht aufgenommen ift die weitere lands 
rechtliche Vorſchrift, wonach jede durch Übergabe außergerichtlich vollzogene Schenfung 
innerhalb von 6 Monaten widerrufen werden kann (I, 11, $ 1091); ebeniowenig 
der Saß des Code (Art. 931—2), daß jede Schenfung bei Vermeidung der Nichtigkeit 
notariell abgeichloffen werden muß, ein Saß, den freilich die Praris, — bei 
Handgeſchenken, vielfach abgeſchwächt hat, ſ. Mot. S.292, CGrome:Zahariae IV $ 666, 

2. Nur die Abgabe des Schenkungsverſprechens it nach 8 518 der angegebenen 
Form unterworfen, nicht auch die Annahme deilelben; fie fann vielmehr gemäß $ 516 
und dem dort Bemerften au gegenüber einem Schenfungsveripreben formlos, ſelbſt 
ftillichweigend eriolgen — es müßte denn fein, daß wegen des Objeftes oder aus 
anderen beionderen Gründen der ganze Aft einer Form bedarf, 3.8. nah $ 313, 
Das entiprict aud dem biöherigen Recht, ſ. Entih. des RG. XV Nr. 51 ©. 218, 
Yandredt aad. 

3. Die Formvorichrift bezieht fih nur auf die ſchenkweiſe veriprodene, nicht auf 
die bereits zu dieſem Zwecke Hingegebene Yeiltung. 

a) Tatiächlich vollzogen tft die Leiſtung überall da, wo der Beſchenkte den materiellen 
Effekt der Schenfung unmittelbar in jein Vermögen ‚erlangt hat, mag der die Zus 
wendung enthaltende oder vermittelnde Aft ihm ſelbſt oder zunächit einem dritten 
gegenüber vollzogen fein, 3. B. bei Zahlung einer fremden Schuld an den Gläubiger. 

b) Das trifft zu insbeſondere in allen Fällen der Übergabe der geicenften 
Sahen und was ihr juriftiich gleich ſteht, insbejondere auch bei der traditio 
brevi manu und dem constitutum possessorium (& 929, 930, fo auch Brot. 
S. 18, Erf. des OLG. Marieuwerder vom 23.1. 1904, Recht 1904 ©. 105). Dajfelbe 
gilt bei Forderungen von der Zeſſion (bei Sparfafjenbücern ift nicht fie, jondern 
nur Übergabe eriordert, jo auch OYG. Colmar, DAZ 1903 ©. 348); vom fchenfweiien 
Erlaß und Verzicht, weil dieie den beabfichtigten Nechtseffeft ohne weiteres entjteben 
lafien, daS Vermögen des Beichenften unmittelbar real bereichern, jo auch Brot. aaO., 
RS. Bd. 53 Wr. 76 ©. 296, Anderes muß an ſich aber vom bloßen pactum de non 
petendo gelten, das nur ein Veriprechen enthält, die Forderung nicht mehr geltend 
machen zu wollen. Gin innerer Grund, es an ftrengere Formen zu binden alö den 
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Erlaß, liegt freilih nicht vor, und jo mag die Analogie des letzteren auch feine Form 
lofigfeit dem Wortlaut zum Trotz vielleicht rechtfertigen fünnen. 

Daß die Zeſſion und die anderen genannten Akte von der Form nadı $ 518 ent— 
bunden find, trifft auch dann zu, wenn fie erit von einem bejtimmten jpäteren Termin 
ab (3. B. dem Todestage des Schenfers) wirfen jollen. - Auch eine befriitete Zeſſion 
ift bereits eine Zeſſion. Bedenflih daber das Erkenntnis des K.G. vom 19. VI. 1903 
in Ripr. OLG. IX ©. 33 (f. auh NG. 25. IV. 1904, DZ. 04 697), wo die Schenkung 
einer Banfdepotforderung mit der Maßgabe, daß die Papiere erit nach dem Tode der 
Scenferin abgehoben werden dürften, für ein formbedürftiges Schenfungsveriprechen 
erflärt wird. Das Argument, daß die Scenferin freie Gigentümerin geblieben jei, 
macht nichts aus, da nicht die Gültigkeit der ſchenkweiſen Überlaſſung des Eigentums, 
fondern einer Forderung in Frage itand. 

e) Dagegen wird ein Schuldverſprechen und Schuldanerkenntnis im Sinne von 
Ss 7S0—1 nicht als faktiſche Nealifation des Schenfzwedes angefeben, ſondern durch 
Adi. 2 der Form unterworjen. Dies, obwohl die betreffenden Afte als abjtrafte 
ftreng logiih von der zu Grunde liegenden causa donandi zu ſcheiden waren, auch 
im Leben vieljab als reale Wertobjefte bereits aufgefaßt werden. Der Grund für 
dieje Bebandlung iſt nach den ‘Brot. Il ©. 20 darin zu finden, daß es nicht tunlich 
erihien, das individualifierte Schenfungsveripreben anders zu behandeln ald das 
abitrafte, das doh in Wahrheit nicht mehr als jenes als eine bereitö vollzogene reale 
Leiftung gelten fann. 

Hat das auch von anderen abjtraften Urfunden, 3. B. von der Anweifung, vom 
Ched und beionders vom Weciel zu gelten, joweit er Schuldverſprechen it? 
Natürlich nicht in dem Sinne, daß der ſchenkungshalber ausgeitellte Wechiel jelbit der 
Form des S 518 bedürfte: denn er unterſteht ſeinem bejonderen Formalismus und 
muß ſich, wenn er feinen Verkehrszweck erfüllen fol, gegen die causa zunächſt indifferent 
verhalten. Gemeint ift mit der Frage vielmehr, ob durch Ausstellung oder Akzept 
eines Wechſels die Schenfung zwiſchen den Beteiligten noch nicht vollzogen, aljo 
nichtig jei, der Afzeptant oder Ausjteller den Wechiel jomit von dem zu Beichenfenden 
fondizieren fönne. So in der Tat Meisner Wr. de Abi. 4, ferner Dernburg 
$ 206, Ill, Grome $ 230 Anm. 69, Enneccerus ©. 6277 Anm, 10, v.Tubr, zur 
Lehre von den abjtraften Schuldverträgen ©. 19 (beachtenswert). 

Die entgegengeieste Anjicht vertreten ein Erf. des NS, Bd. II Nr.3 ©. 5, ferner 
Endemann $ 164 Anm. 13, Bland Ver. 2, Kober:Staudinger Wr. ?. Ihnen 
batte jich die Aufl. 1 dieſes Kommentars angeichloilen, aus der Erwägung, daß das 
Leben im Empfang des Wechſels oder jonitigen Wertpapiers ſchon den eines realen 
Bermögensvorteils jebe, womit auch die leichte, jederzeitige Nealijierbarfeit des Wertes 
durch lLebertragung bezw. Disfontierung des Papiers übereinftimme, ein Moment, 
das unsere Falle von dem einiahen Schuldveriprechen ſcharf ſcheide. Ich kann aber 
diefe Anschauung heute nicht mehr aufrechterhalten. Wird auch der Wechiel im Verkehr 
wie eine Sahe gewertet, jo erzeugt er doc jedenialls eine Forderung gegen den 
„Schenker“. Diejer bat den materiellen Effekt ſeiner Freigebigfeit noch nicht tatfächlich 
aus jeinem Vermögen entnommen, jondern ſich nur zu einer ſolchen Entnahme ver— 
pflichtet. Daß feine Pflicht aus dem Wechiel abitraft iit, ändert nichts, denn materiell 
liegt ihr doch die causa donandi zu Grunde. Wäre jerner (. v. Tubr ©. 22) die 
Mecielausftellung jhon Leiſtung der Schenkung, jo müßte, wenn dieſe unter 
Auflage erfolgt war, der Beichenfte nach $ 525 bereits die Auflage erfüllen, ohne doch 
Sicherbeit für die demnächſtige Einlöſung des MWechiels zu beſitzen. 

Es it nah alledem anzunehmen, daß 8518 auf den ſchenkweiſe ausgeitellten 
Wechſel Anwendung finde. Der Schenfer fann daber mangels Wahrung der Form gegen 
den Beichenften einen Bereiberungsanipruch nah SS S12 HF. geltend machen, ibn auch 
nah WO, Art. 82 als Einrede gegenüber dejlen Wechielanipruch verwerten (nicht aber 
gegenüber dem Anipruch eines Dritterwerbers des Wechiels). 

4. Wie, wenn dad Schenfungsveriprechen nicht äußerlich ſelbſtändig bervortritt, 
fondern in einen andern Vertrag eingefleidet iſt, jet es im Falle des negotium mixtum, 
jet es nur des Sceines halber? Alsdann muß es genügen, wenn der die materielle 
Schenfung äußerlich verbüllende Vertrag als folder die Formalerforderniſſe des S 018 
erfüllt. So mit Recht RO. Entſch. Bd. 22 Wr. 39 ©. 122 in Betreff der Inſinuationsform. 

5, Die Folge des Verſtoßes genen die Formvorſchrift müßte an sich nach S 125 
eine volle Nichtigfeit des Aftes ein. Dies ift jedoh durh den 2. Entwurf laut 
Abi. 2 gemildert: der Mangel wird dur die fjpätere Bewirfung der Yeiltung 
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geheilt. Wann diele vorliegt, ergibt fih aus dem zu Nr. 3 Geſagten. Im Falle 
des Weciels (ij. dort a. E.) wird man, auch wenn man darin nicht ſchon eine real 
vollzonene Yeiltung jteht, immerhin mit Meisner annehmen dürfen, dat der Gläubiger 
in deilen weiterer Begebung in Höbe des dafür empfangenen Betrages die „veriprochene 
Leiſtung“ real erlangt habe; der Wechlelihuldner fann alio das von dritten Inhaber 
Gezablte nicht von jenem mittelit eines Bereiherungsaniprudes einfordern. 

Teilweiſe Bewirfung der Leiſtung macht das Gejchäjt gültig, ſoweit fie reicht, 
aber nicht zum vollen Betrage. 

Unerheblich iſt es bei der nachträglichen Leiſtung, ob der Zuwendende von der bis— 
berigen Ungültigfeit feiner Verpflichtung wußte oder nicht. Bon einer condietio 
indebiti fann lesterenfalls ſchon deshalb nicht die Nede fein, weil jetzt, mach der 
Leiftung, eine gültige causa donationis vorliegt (Abi. 2), die aljo ibrerjeits die voll: 
zogene Leitung genen Anfechtung ftüßt. Anders Entw. I und Mot. S. 295, wie 
bier Vrot. I ©. 11. 

S. noch wegen der dur S 518 geforderten Form S 125 BGB. jerner den landes— 
rechtlihen Vorbehalt in EG. Art. 141, auch $ 107 FGG. 

7. Ob die Beitragsveripreben zu gemeinnügigen und wobltätigen Zweden dem 
Formzwang unterliegende Schenkverſprechen ſeien, iſt beitritten, ſ. die Angaben in 
Neumannd Jahrb. 111 S. 229, aber doch wohl für die Kegel ber Fülle zu bejahen. 


Ss 519. 


Der Schenker iſt berechtigt, die Erfüllung eines ſchenkweiſe er- 
teilten Berjprechens zu verweigern, joweit er bei Berüdjichtigung 
jeiner jonftigen Verpflichtungen außer Stande ift, das Verſprechen zu 
erfüllen, ohne daß jein jtandesmäßiger Unterhalt oder die Erfüllung 
der ihm kraft Gejeßes obliegenden Unterhaltspflichten gefährdet wird. 

Treffen die Anſprüche mehrerer Beſchenkten zufammen, jo geht 
der früher entitandene Anjprud vor. 

Literatur: Ritter bei Gruchot 46 ©. 445ff. 

E. II 446, RV. 514. — Brot. II ©. 21-5, Ber. d. Reihst.:Komm. 5. 41. 

1. Prinzip: Im Gegenſatz zur eriten Befung, aber in Finverftändnis mit dem 
GR. verleiht der 5519 dem Schenfer das jogen. benefieium competentiae, 
Rechtswohltat des Notbedaris, daS auf dem zutreffenden rechtspolitiſchen 
Gedanken beruht, daß der Schenker durch feine Treigebigfeit nicht der Gefahr des 
öfonomiiben Ruins ausgelegt werden darf. Das Yandredt (1, 11, 8 112358.) und 
der Code haben denfelben Gedanken in anderer Form verwirflidt; erſteres gibt dem 
verarmten Schenfer einen geſetzlichen Alimentationsanipruh in Höhe von 6 °/o des 
Geichenften, der auch in Form der Einrede geltend gemacht werden fann (j. Dernz 
burg, Privatrecht II S 164 Wr. 4). ©. auh BGB. 8528. 

Und zwar ſteht tom die Kompetenz gemäß S 519, di⸗ im GR. nah 1.12 D. 39,5, 
nicht nur dann zu, wenn die nach Erfüllung der Schenfung verbleibenden Aftiva zum 
ftandesgemäßen Unterhalt nicht ausreichen würden; der Schenfer fann vielmehr auch 
eine Berückſichtigung jeiner ſonſtigen Verbindlicdfeiten verlangen. Was darunter 
zu verjteben jet, it nicht zwetiellos. Aufl. 1 dieies Kommentars, ebenio Scholl: 
meyer ©. 52, geitattete dem Scenfer den vollen Betrag feiner übrigen Schulden in 
Anja zu bringen, nur der Überichuß foll bei Beurteilung des ihm nach S 519 zu 
Belaſſenden in Nüdficht gezogen werden. Dagegen Ovet, Verwandtichaftärcht S. 77: 
der Schenfer dürfe nur geltend macen, daß die ſonſtigen WVerbindlichfeiten zur Er: 
füllungszeit feinen Vermögensſtand in einer beſtimmten Weile beeinfluffen würden. 
Dabei find nicht alle Verbinplichfeiten gleichmäßig in Betracht zu zieben, fondern es ift, 
je nach dem Maße der Wabricheinlichfeit ibrer zwangsweiſen Beitreibung, eine Reiben: 
folge zu bilden; ——— ſind betagte, bedingte und ſonſt vermutlich erſt ſpäter au 
erfüllende arumdfänlich nicht — oder doch höchſtens beichränft — zu berüdfichtigen. 

Das dürfte in der Tat den Wortlaut wie dem Sinn des $ 519 allein entiprechen; 
es beikt ja nicht: „ſoweit er unter Abzug”, jondern nur: „joweit er unter Berüd= 
ſichtigung . . .“ ine Berüdfichtigung darf aber nicht nur die formelle Griftenz, 
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fondern auch und vor allem die tatfächliche Bedeutung der Verbindlichfeiten beachten. 
So 3. B. würde eine alte, der Verjäbrung vielleiht nahe Verbindlichfeit gegen einen 
Angehörigen, die diefer nie geltend zu macen verjuct und vielleicht längit ver— 
geilen bat, in der Regel nicht in Betracht fommen. Ebenſowenig bedingte Verbindlich: 
feiten, wenn die Erfüllung der Bedingung überhaupt oder doch in abjehbarer Zeit nicht 
zu erwarten jteht, wohl auch langbeiriftete u. dergl. 


2. Geltendmachung: Wie im GR., wird die Nechtöwohltat des Notbedaris auch 
nah dem BGB. geltend gemacht durch Einrede. Genauer handelt es jich dabei um 
eine rehtsverjolgende Einrede, um die Geltendmahung eines jog. Gegenrechtes, 
f. dazu Fiſcher in Iherings Jahrb. 34 454ff., 465. Nicht ift der Anfpruch des 
Beihenften von vornherein infomweit ausgeichloflen; das würde dem Wortlaut des 
Paragrapben („der Scenfer ift berechtint . . . zu verweigern”), aber auch wohl dem 
Sinn, wideriprehen. Darum fann aud das Recht des Notbedarijs niht von Amts 
wegen geltend gemacht werden. Wäre allerdings der in den Brot. 1I ©. 22 auf: 
tauchende Gejichtspunft der durchſchlagende, daß der Beſchenkte durch Inanſpruchnahme 
bes in feiner Kompetenz bedrohten Schenfers jtetö „gegen Anitand und gute Sitte“ 
veritoßen würde, jo möchte die gegenteilige Annahme nabe liegen; aber jhwerlich trifft 
den Beichenften immer ein folder Vorwurf, weder er noch das Gericht werden die 
Lage des Schenfers ohne deſſen Angaben genügend überſehen fönnen, um über die 
Borausjegungen des $ 519 ein richtiges Urteil zu gewinnen. 


3. Verzicht: Andererieit3 muß ein vorgängiger Verzicht des Schenferö auf die 
Einrede des $ 519 als unzuläſſig angeiehen werden. Gin joldher würde deilen Zwecke 
alö einem jozialen Schutzgeſetze ſchnurſtracks zumiderlaujen, ift auch mit feinem 
fategoriihen Wortlaute (j. die andersartige Formulierung in dem gleich folgenden 
dispofitiven $ 520!) unvereinbar. 

4. Boransiegungen der Ginrede: Der Schenfer fann die Erfüllung verweigern: 

a) wegen Gefährdung feines eigenen jtandesmähigen Unterhalts. Was dazu 
gebört, ift zu $ 1610 BGB. zu bejtinmen, wo von dem Begriff ausführlicher gehandelt 
wird. Es wird einmal auf die joziale Stellung, zum andern auf die bejonderen 
Bedürfniffe des Betreffenden anfommen. 

b) wegen Gefährdung der ihm geſetzlich obliegenden Unterhaltspflidten, einerlei, 
ob fie als ftandesmäßige oder notdürftige zu leiften find. Die vertragsmäßigen gebören 
aljo nicht dahin, wohl aber die durch Vergleich oder ſonſtigen Dispoiitivaft als jolche 
noch beionders anerfannten nejegliben; indireft fommen indes auch erjtere injoiern 
in Betracht, als fte zu den „ſonſtigen Verpflichtungen” gebören, auf die bei Berehnung 
des Vermögens bes Schenfers Rüdficht zu nehmen iſt. 

Die Fälle der geieglichen Umnterbaltspflichten bier erihöpfend aufzuzäblen, iſt 
unnötig (. Fiſcher-Henle Nr. 5), die wichtigiten finden fih in SS 1360—b1, 1578, 
1583, 1601, 1705, 1708. 

Zur Begründung der Einrede gehört nicht, daß der Unterhalt ujw. dem Beflagten 
durch die Erfüllung des Scenfveriprebens bereit3 gegenwärtig beeinträdtigt, 
e5 genügt vielmehr, daß er gefährdet werde; wann das der Fall ift, läßt fih nur 
aus der Sachlage beurteilen. Nur in einer Beziehung fteben die geleßlichen Unter: 
baltöpflichten anders als die vertragsmäßigen: für legtere ift allein der reale Betrag 
— nicht darüber hinaus auf künftige Gefährdung des Pflichtigen Rückſicht zu 
nehmen. 

Ob die Einrede auch vom Schuldübernehmer geltend gemacht werden kann, iſt 
zweifelhaft. Der Wortlaut des 8417 ſpricht für die Bejahung, und wenn er auch nicht 
Scenfer ift, übernimmt er doch die Schuld in ihrer bisherigen faujalen Beziehung und 
den daraus entipringenden Beionderbeiten. Die Frage ift daber zu bejaben, jo auch 
Neumann Wr. 2, Kober-Staudinger Nr. IV. Dagegen dürfte fie dem Bürgen zu 
verjagen jein, troß 5 768. Keinenfalls bat er jie aus eigenem Hecht, denn er it eben 
nit Schenfer. Aber auch nicht aus dem Recht des Hauptichuldners. Denn der 

weck jeiner Verpflichtung ift doch Sicherung des Gläubigers genen die Aniolvenz des 
Schuldners. Dieſem Zweck wäre es direft zuwider, wenn der Bürge die auf der im 
Sinne des $ 519 der Yeiftungsunfäbigfeit gleichwirfenden Bedüritigfeit berubende Ein— 
rede des Schuldners für fich verwenden wollte, während er doch vielleicht gerade darum 
fih verbürgt bat, um den Gläubiger die Gefahr jener Bedüritigfeit abzunehmen. 


5. Wirkungen der Ginrede: Die Einrede bewirft Abweiiung der Klage, Toweit 
fie begründet tft; alfo möglicherweiie nur teilmweiie Abweifung, wenn nadı Abzug 
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der Stompetenz noch Vermögen freibleibt, aber nicht zur völligen Begleihung der 
Schenfung genügt. 


Iſt die einmal erfolgte Abweifung des Klägers endgültig, oder fann er bei jpäterer 
Änderung der Sahlage von neuem flagen? Man wird fi für leßteres enticheiden; 
dafür ſpricht das Vorbild des Gemeinen Rechts und der Sinn wie der Wortlaut des 
Paragraphen. Der Anipruch des Beichenften wird nicht bejeitigt, jondern nur durd 
einen Gegenanſpruch lahmgelegt, lebt alſo nach dejfen Befeitigung wieder auf Auch 
die Einrede der Rechtskraft (8 322 ZPO.) ſteht dem nicht entgegen, da der Anſpruch 
dem Kläger im Urteil nicht aberfannt, jondern nur feine derzeitige Durchiegbarfeit 
geleugnet iſt. Jedoch wird bei wiederholter Klage der Beichenfte Momente dafür vor: 
bringen müſſen, daß die Sadjlage fich geändert habe; mangels ſolcher verbleibt es bei 
der Rechtskraft des erjten Urteils. Wie hier die Meiften, jo Crome $ 231 Anm. 19, 
Kipp:Windiheid ©. 102, Kober:Staudinger Nr. I, 7, Schollmeyer ©. 52, 
Siber, Rechtszwang ©. 186. Dagegen, aus faum überzeugenden Gründen, Hellwig, 
—— S. 317 Anm.b, Langheineken, Anſpruch ©. 275, Zitelmann, Grundriß 

139. 

6. Mehrfache Schenkung: 

a) ſind die Auſprüche daraus zu verſchiedenen Zeiten entſtanden, ſo geht nach 
Abi. 2 der ältere vor. Nur auf die Entſtehung des Anſpruches als eines Flag: 
baren, nicht auf die Zeit des Schenfungsaftes kommt es dabei an — iſt der erite 
Aft bedingt oder bejriitet, und wird vor Eintritt von Bedingung oder Termin eine 
zweite Schenkung vorgenommen, fo bat fie den Vorrang. Auch eine rüdwirfende Kraft der 
Bedingung wird daran dem dritten Beichenften gegenüber nichts ändern Fönnen, fie 
wirft nah $ 159 nur unter den Parteien. 

Natürlich darf der Schenfer den jpäteren Anſpruch auch nicht als „sonitige Ver: 
pflibtung in Abzug bringen, jonit würde die Wirfung des Satzes zu nichte gemacht 
werden. 

Wenn der Scenfer die Berufung auf die Rechtswohltat gegenüber dem zuerft 
flagenden fpäteren Berechtigten verfäumt, jo fann er darum dem jrüberen feine Gin 
rede entgegenießen, da deilen Recht nach Abi. 2 eben „vorgeht“ und doch wohl durd 
die Unterlafiung des Schenfers nicht geichmälert werden fann, Schollmeyer ©. 53, 
Crome $ 231 Anm. 22, Zitelmann, Grundriß S. 139, Xober:Staudinger I, 1. 
Anders Pland Nr. 2, Dernburg 8208, ILL, 5: der Schenfer babe im genannten 
Fall nur dann nicht die Finrede gegen den eriten Beichenften, wenn er fie dem 
zweiten gegenüber blos deshalb nicht verwendet habe, damit er jenen ſchädige. Wie 
Dernburg auch Kipp ©. 101: der erite Beichenfte ſoll nur im genannten Fall gegen 
die Sinrede aus 8 519 eine Replif der Argliit oder des groben Verfhuldens baben. 
Der Wortlaut ift, zugegeben, gegen diefe Meinung nicht enticheidend; denn man fünnte 
anzunehmen geneigt fein, daß nad Befriedigung des zweiten Beichenften der in Abf. 2 
zu Grunde nelegte Tatbeitand vom „Zuſammentreffen“ mebrerer Anſprüche nicht mehr 
zuträfe, die Einrede aljo fortan vollauf wieder anwendbar jei. Aber bei diefer Aus: 
lequng wäre das dem eriten Schenfnehmer in Abi. 2 gewährte Vorrecht doc fait ganz 
inbaltlos, dem Belieben des Schenfers preisgegeben. Man wird vielmehr annehmen, 
daß ſchon durch das Nebeneinandertreten der beiden Schenfaniprüche dur Abi. 2 eine 
feſte Nangordnung der beiden Anſprüche im Sinne ihrer Entkräftbarfeit durch die 
Einrede aus S 519 eingeführt ift, und daß der Schenfer dieje nicht mit Nechtswirfiamfeit 
durchbrechen fann. Hat der Echenfer nunmehr einen Bereiherungsanipruch gegen 
den Empfänger? Sc ollmeyer verneint ihn, da der leßtere nichts sine causa habe. 
Aber ſteht dem Schenfer nicht vielleicht eine condietio indebiti zu? Der Empfänger 
batte zwar nur ein durch Ginrede entfräftbares Forderungsrecht, indes iſt die Einrede 

- j. oben Ar. 5 — doch wohl nur als dilatoriſche anzujeben, nicht als peremp— 
toriiche, die nah $ 813 allen die eondietio indebiti begründet. Es bleibt alfo 
böchitens der Anſpruch aus S 528, ſ. Bem. dazıı. 

b) find fie gleichzeitig entitanden, jo jol nah Schollmeyer aad. dem Schenfer 
die Wahl zufteben, welchen Anipruch er erfüllen will, Ich möchte mih dem im Gr: 
gebnis anschließen. Da der Schenfer durch $ 519 nicht frei wird von feiner Ver: 
bindlichkeit, fann er noch immer wirfiam zablen an wen er will und dadurch feinem 
Vermögen das von der Kompetenz freibleibende Quantum entzieben, ohne daß die 
andern Berechtigten das zu hindern in der Yage wären. 

‘. Beweis: Die Borausjeungen des $519 muß natürlich der Schenfer beweifen. 
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8. 8 519 bezieht fih nur auf Schenfungsverfpreden im Sinne von $ 518; wegen 
real erfüllter Schenkungen ſ. $ 525 und Bem. dazu. 


Ss 520. 
Verſpricht der Schenker eine in mwiederfehrenden Leiftungen be— 
ftehende Unterjtüßung, jo erlischt die Verbindlichkeit mit feinem Tode, 


jofern nicht aus dem Berjprechen fich ein Anderes ergibt. 

E. 1447, € II 467, RV. 515, — Mot. ©. 298 --9, Brot. Il ©. 30. 

1. Allgemeines: Auch der $ 520 dient dem Zwecke, einer allzu weitgehenden 
Wirkung der Schenfungsverjpreden entgegenzutreten, ftellt aber im Gegenfag zu $ 519 
nur dispofitived Recht dar. Ein ſchenkweiſes VBeripreben von „in wiederkehrenden 
Leiitungen beitebenden Unterftügungen” iſt mangels beionderer gegenteiliger Abrede 
paſſiv nicht vererblib. Daß aud von aftiver Wererblichfeit dabei normalerweiie 
feine Rede jein kann, ergibt fich ichon aus dem Inhalt derartiger Zuwendungen; es 
it zudem für die einzelnen bier in Frage fommenden Fälle bejonders beftimmt, fo 
für die Leibrente (43 759), den allgemeinen Unterbaltsanipruch (J 1615) und den 
Unterbaltsanfpruch des unehelichen Kindes (8 1713). 

Nah $ 520 erliicht nur die Verbindlichkeit als jolche; Die einmal fällig gewordenen 
Aniprüde bleiben trotz des Todes des einen oder anderen Teiles beftehen. 


s 521. 

Der Schenker hat nur Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten. 

E. 1442, €. II 468, RB. 518. — Mot. S. 296, Brot. II ©. 21. 

1. Allgemeines: Daß der Schenker für Berichulden, Verzug, Mängel der Leiſtung tun: 
lichſt milde hafte, ift gleichfalls ein Gemeingut der bisher in Deutichland geltenden Rechte; 
vom eriteren redet $ 521. Wie das Gemeine Recht (Dernburg, Band. II 8 107 
Nr. 2), das Landrecht (I 11, 8 1076) und das Shi». ($ 1055) — nur der Code 
entbält fich beionderer Beitimmungen darüber — beichränft auch das BER. die 
Haftung des Schenfers auf Vorfag und grobes Verſchulden. Es iſt damit eine, offen: 
bar innerlih wohlbegründete, Ausnabme vom Haftungsprinzip des $ 276 geichaffen- 
Die Pflicht zur Yeiltung des infolge des Ichädigenden Umitandes erlangten Surrogates, 
die $ 281 dem Schuldner ganz allgemein auflegt, trifft natürlich auch den Schenfer. 

Die Abmilderung der Haftung fommt auch den Nechtsnachfolgern des Schenfers zu 
ftatten: fie können offenbar nicht ftrenger haften, als der uriprünglihe Schuldner. 

2. Durd Vertrag fann die Haftung bei der allgemeinen Bertragsfreibeit ſowohl 
verſchärft wie weiter ermäßigt werden; nur der vertragsmäßige Ausichluß der 
Vorſatzhaftung it auch bier angeſichts $ 276 Abi. 2 unwirkſam. 

3. Bejondere Beftimmungen wegen der Haftung für rechtliche und faftiihe Mängel 
des geichenften Gegenitandes find gegeben in SS 5234; die allgemeine Negel des 
8 521 findet demgegenüber insbeiondere Anwendung: 

a) bei Nichtertüllung der Echenfung, insbeiondere auch im Sinne der Verzugs— 
erfordernifie, $ 285. 

b) bei jogen. pofitiven Vertragsverleßungen (ſ. oben zu $ 2376 Ben. 5). 

e) auch bezüglich der Haftung auf das negative Intereſſe aus SS 307, 309 (Verſprechen 
einer unmöglichen oder verbotenen Yeiitung). Allerdings iſt bier feine gültige Schenkung 
zuitande gefommen, aber der Berfprecher bat doch immer das ungültige VBeriprechen 
donandi causa, als Scenfer gemabt. Warum follte er auch für Werichulden bei 
Vertragsverbandlungen ſchärfer haften als für folches innerhalb eines beitebenden 
Vertragsverbältnifies? Übereinftimmend Brot. II S. 21. 


S 522. 
Zur Entrihtung von Verzugszinſen ift der Schenfer nicht ver- 
pilichtet. 
E. 1445, E. II 469, RV. 517. — Mot. S. 278, Brot. II S. 29-20. 
1. Allgemeines: Wie jeder Schuldner, fann aud der Schenfer in Yeiltungsverzug 
fommen; es gelten darüber beireffs der Vorausjegungen und Kolgen im Prinzip die 
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allgemeinen Negeln der SS 234 ff. Nur erfordert der Eintritt nach $ 521 grobes Ver: 
ſchulden, und binfichtlih der Verzugszinſen ift durd $ 522 von dem Satze bes $ 288 
eine Ausnahme gemacht, die ebenfalls, wie die vorigen Paragraphen, mit dem geltenden 
Recht übereinftinmt, ſ. 1. 22 D. 39,5; Landrecht 1, 11, $ 1079, 

Auch dieie Haftungsabmilderung fommt neben dem Scenfer jeinen Rechtsnach— 
folgern zugute (anders freilich Landrecht $ 1081); find fie auch nicht felbit Schenker, 
jo berubt ihre Werbindlichfeit Doch immer auf der causa donationis, und das Privileg 
des $ 522 iſt offenbar causae, non personae datum. Sp auch Bland Abi. 2. 

2. Schadenserſatz — Prozeßzinſen: Ausgefchloffen ift nur der Anſpruch auf Ber: 
zugszinien, nicht aber der auf Eriaß des ſonſtigen dem Beſchenkten durch den Ver— 
zug erwacienen Schadens (S 256). Beſteht diejer in nachweislibem Entgang fonft 
nezonener Zinien (3 8. bei unferen Banfen jederzeit zu erlangender Depofitalzinien), 
jo wird der Schenfer dieje wohl zu erjegen haben. In entiprehender Anwendung 
des 5 522 auch dieſe Griaßpflicht abzulchnen, find wir bei dem offenbar finqulären 
Charafter der Beitimmung nicht beredtigt. 

Ebenſo muß der Schenfer die Prozeßzinſen im Sinne von $ 291 zahlen, wie auch 
Ibon im Gemeinen Recht (MWindicheid, ILS 566 No. 4 und die dort mitgeteilten 
Erkenntniſſe). Sie find chen feine Verzugszinſen und werden gegebenenfalls auch 
ohne eigentlihen Verzug geichuldet. 

3. Haitet der Schenfer von Sadhen wegen der gezogenen oder ſchuldhaft zu 
zieben unterlaiienen Nußungen? Bor dem Verzuge jedenfalld nur dann, wenn 
die Schenfungsabficht ausnahmsweiſe aerade auch darauf ging: für die Zeit nad) dem 
Berzuge oder dem Gintritt der Mechtshbängigfeit muß er dafür, wie jeder andere 
Schuldner, auffommen; die SS 286 und 292 find bier eben nicht ausgeichloflen (j. auch 
Landrecht I, 11, 88 1077 — 78). 


$ 523. 

Verſchweigt der Schenfer argliltig einen Mangel im Rechte, jo ijt 
er verpflichtet, dem Beichenften den daraus entjtehenden Schaden zu 
erjeßen. 

Hatte der Schenfer die Leiſtung eines Gegenjtandes veriproden, 
den er erit erwerben jollte, jo Fann der Bejchentte wegen eines Mangels 
im Rechte Schadenserjag wegen Nichterfüllung verlangen, wenn der 
Mangel dem Schenker bei dem Erwerbe der Sache befannt geweſen 
oder infolge grober Fahrläſſigkeit unbefannt geblieben iſt. Die für Die 
Semwährleiitungspflicht der Verkäufers geltenden Borjchriften des $ 433 
Ab. 1, der $$ 434 bis 437, des 8 440 Abf. 2 bis 4 und der $$ 441 bis 
444 finden entiprechende Anwendung. 


Yıteratur: Diſſert. von J. Schmidt, Gretiswald 1902, und E. Gobn, Mar: 
burg 1903. 

E. 1443, E. 11 470, RP. 518, Mot. S. 296-7, Prot. S. I B—8. 

I. Allgemeines Prinzip der Verpflichtung: S 525 handelt von der Haftung bes 
Schenferö wegen juriftiicher Mängel des verichenften Gegenitandes. Es ift dabei im 
Einne des BSR. von dem ſchon oben Vorbem. 3 a. E. anerfannten Satze aus: 
zugeben, daß der Schenfer micht oder doch nicht Schlechtbin zur Berihaffung des Rechts 
gegenuber dem Beſchenkten verpflichtet iſt. Diefe Pflicht ift, im Gegenſatz zum 
Kauf (5 433 Abi. 1), für die Schenkung nicht aufgenommen, und zwar, wie fich zeigen 
wird, gefliſſentlich. Das Geje unterstellt, daß der Schenfer normalerweiie nicht 
unter allen Imjtänden dem Beichenften ein echt verichaffen will, jondern nur den 
Gegenſtand jo, wie er ihn felbit bat, fo auch Brot. S. 26, Pland Wr. la. Ihm von 
Rechts wegen ein Mehr von Verpflichtung aufzulegen, hat das Geſeß fih — mit Fug 
— nicht veranlaßt geieben. 
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2, Fälle der Haftung: Dies Prinzip gilt indes weder im GR. noch im BGB, 
ausnahmslos, und auc ſofſern es gilt, entbindet ed den Schenfer nicht von jeder Ver: 
antwortung für die rechtlihen Mängel feiner Yeiftung. 

Im GR. war die Frage der Haftung ftreitig: die herrſchende Meinung ließ den 
Schenfer nur haften: 

a) allgemein aus dolus und Garantieübernahme. 

b) Davon abgejeben aus dem Verjprehen eines gattungsmäßig beitimmten Gegen 
ftandes: denn das Versprechen ift durch Yieferung eines ihm nicht gehörigen Stücdes 
nicht erfüllt, Windſcheid $ 366 Nr. 4. Er baitet alfo dann noh auf Griüllung, 
daneben auch nah Wahl des Beichenften auf Erjag wegen Eviftion (dagegen freilich 
Dernburg, Band. II $ 107 Wo. 6.) 

Das Yandredt ſtand im Prinzip auf dem Boden der berricenden gemeinredtlichen 
Theorie, ließ aber die Haftung auf Schadenserjak nur bei dolus des Scenfers 
eintreten (1, 11, 83 1085 ff). 

Dem folgte der erfte Entwurf; der zweite und nach ihm das BOB. haben aber 
eine andere Abgrenzung vollzogen. Der Schenker joll nunmehr haften: 

a) bei argliitigem Verſchweigen auf Schadenseriaß, Abi. 1. Über den Begriff eines 
FR Verſchweigens j. Ben. zu 8 443; der Schadenserjaß iſt zu leiften nad 

Es jragt ſich aber, oin das pojitive Erſüllungs- oder nur das negative Intereſſe 
zu erießen ift (im Sinne don 88 122, 307), d. h. der dem Beichenften durch das Ver— 
trauen auf den unaniechtbaren Erwerb entitandene Schaden, 3. B. Brozekfoften, Ber: 
luft foftipieliger Aufwendungen auf den Gegenstand, Verſäumung anderer fejter 
Erwerbsgelegenheit. 

Mit den Prot. II S. Nund der anſcheinend allgemein anerkannten Lehre (ſ. z. B. 
Fiſcher-Henle No. 3, Planck Nr. la, Kober-Staudinger Wr. 2a ß) iſt das 
legtere anzunehmen; denn nah dem zu Nr. 1 Geſagten iſt der Schenfer nicht zur 
Verihaffung des Rechtes verpflichtet, das Unterlaflen derielben begründet alio als 
ſolches feine dem Beichenften widerrechtlich zugefügte Schädigung, für die der Schenfer 
aufizufommen bätte. Das deutet auch der Gegenjag im Wortlaut von Abi. 1 und 2 
an: den daraus entftehbenden Schaden — Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. 

Grobe Fahrläfligkeit itebt der Argliſt in dieſer Richtung nicht gleich; aud auf 
8 307 fann man nicht eine Haftung des Schenfers ihretwegen mit Meisner Wr. 3 
ftüßen wollen (j. auch Brot. aad.), da $ 307 nur den bier nicht vorliegenden Fall 
— — objektiver Unmöglichkeit ungültigen Vertrages regelt. So auch Planck 

r. 1a Abſ. 2, 

b) bei übernommener Garantie haftet der Schenker im Einne und Umfange der 
Übernahme, alio nicht nur auf Verihaffung des echtes, fondern auch gegebenenfalls 
auf Schadenserja wegen Nichterfüllung. Das tft troß des Fehlens einer befonderen 
geſetzlichen Beitimmung zweifellos. 


e) Davon abgeſehen, haftet der Schenker nach Abi. 2 dann, wenn er die Leiſtung 
eines erit zu erwerbenden Gegenitandes veriproden hat. Ob die veriprochene Sache 
im übrigen gattungsmäßig oder ſpeziell (4. B. ich verſpreche dem X ſchenkweiſe ein 
beitinmtes vom Händler zu faufendes Pferd) beſtimmt war, ift gleichgültig, anderer: 
jeit3 genügt es nicht, wenn das übrigens nur nattungsmäßig beitimmte Objekt nicht 
erjt erworben, jondern aus den Beitänden des Schenfers geliefert werden ſoll. 

Aber auch bier ift die Haftung nicht jchlechthin angeordnet, fondern zunächſt nur 
in den Fällen, wo der Schenfer beim Erwerb des gelieterten Gegenſtandes (nicht nur: 
der Sade) den Mangel im Recht gekannt oder nur infolge grober Nachläſſigkeit (im 
Sinne der Bem. 1b zu $ 276) nicht gefannt hat. 

Sind dieje Vorausierungen erfüllt, fo baitet der Schenker in bemielben Make, 
wie es wegen des Nechtsmangels ein Verkäuſer nah den in Eat 2 angeführten 
Baragrapben tun würde, d. h. alſo zunächſt auf Befeitigung Des Mangels, event. 
auf das volle Erfüllungsintereiie im Sinne von 8 250. Der Grundgedanfe 
it bier m. E. nicht der, daß die Anſchaffung der Sache in ſolchem Kalle zur Erfüllung 
des Verſprechens gehört, und daher der Schenfer bei ihr ebenio, wie bei der eigent= 
fihen Erfüllung, entiprebend $ 521 Vorſatz und grobes Verihulden vertreten müſſe 
(Bland Nr. 1b); denn das würde immer nur, wie nach Abi. I, eine Haftung auf 
dad negative Antereffe begründen. ch ſehe den Grund vielmehr darin, dak bier 
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dem Sceufer geradezu eine Berihaffungspfliht wegen des Rechtes auferlegt 
wird. Das gebt doh aus Sag 2 hervor, der u. a. die 88 433 Abf. 1 und 434 für 
entiprechend anwendbar erflärt, Borichriften, in denen eine Verſchaffungspflicht bin: 
fichtlib des unbelafteten Rechtes in aller Form anerkannt iſt. 

3. Iſt das zu 2e Geſagte richtig, jo beziebt die Bejhränfung der Haftung in 
Abi. 2 jih nicht auf die Pflicht zur Verſchaffung, jondern nur auf die Pilicht 
zur Leitung des Schadenserſatzes, von der ja auch Sat 1 allein redete. 

Zunädit bleibt der Schenfer, ſoweit möglid, nob zur Verſchaffung eines 
Segenitandes der veriprocdhenen Art verpflichtet. Daß er davon frei geworden jet, 
dafür iſt fein Nechtsgrund einaufeben; feine pofitive Norm des Geſetzes zwingt uns 
zu jolher Annabme. Iſt freilich die Leiſtung nicht mehr möglich (SS 2:5, 279), jo 
baftet er natürlich nicht mehr auf Verihaffung, und auf Schadenseriat nach SS 521, 
523 Abi. 2 nur bei Vorfag und grobem Verfhulden. So auch Kober: Staudinger 
Nr. ?bB. Anders freilich die meisten, jo Cohn ©. 59. und dazu Ungewitter bei 
Gruchot 48 431, jener Goldmannztilientbal S. 533—4, die eine Verſchaffungs⸗ 
pflicht auch bier ablehnen. Die Berufung auf $ 433 bedeute nur die Feititellung, für 
welche Rechtsmängel der Schenker bafte, nicht, wie er bajte. 

Das ericheint nicht überzeugend, wenn auch die Frage, zugeneben, zweifelbait fein 
mag. Die Anwendung des S 440 Abi. 2—4, namentlih ? a. E., ipricht gleichialls 
für die bier verfochtene Meinung. Die wichtigite Folge des gegneriſchen Standpunktes 
it: folange der Beichenfte in Befis und Nutzung bleibt, darf er den Schenfer gar 
nicht in Anſpruch nehmen, weder auf Erſatz — nad dem entiprebend anmwendbaren 
8 40 —, noch auf Verichaffung, weil er dazu nicht verpflichtet iſt. 

Für Maß und Inhalt der Verpflichtung tft im übrigen das Vorbild des Kaufes 
maßgebend, dejien einschlänige Baragrapben laut Satz 2 entiprehende Anwendung 
finden follen. Eine näbere Erläuterung, wohin dieſe bier führe, dürite überflüifig fein. 
Aus den Srörterungen zu $ 440 gebt inSbejondere hervor, wann ftatt auf nachträgliche 
Erfüllung auf Erſatz aeflagt werben fünne oder müſſe; anders ift bier nur die 
Beihränfung der Erſatzklage auf die Fälle des Abi. 2 Sat 1. 


s 524. 

Verſchweigt der Schenker argliltig einen Fehler der verjchenften 
Sache, jo iſt er verpflichtet, dem Beſchenkten den daraus entjitehenden 
Schaden zu erjeßen. | 

Hatte der Schenter die Leitung einer nur der Gattung nad) be= 
ftimmten Sache veriprochen, die er erjt erwerben follte, jo fann der 
Beichenkte, wenn die geleijtete Sache fehlerhaft und der Mangel dem 
Schenter bei dem Erwerbe der Sache befannt gemwejen oder infolge 
grober Fahrläjligfeit unbefannt geblieben ilt, verlangen, dat ihm an 
Stelle der fehlerhaften Sache eine fehlerfreie geliefert wird. Hat der 
Scenfer den Fehler. argliltig verichwiegen, jo kann der Beſchenkte 
ftatt der Lieferung einer fehlerfreien Sache Schadenserjaß wegen 
Nichterfüllung verlangen. Auf diefe Aniprüche finden die für die 
Gemwährleiftung wegen Fehler einer verfauften Sache geltenden Bor» 


Ichriften entiprechende Anwendung. 
E. 1 444, & 11 471, NV. 519. — Mot. ©. 297, Brot. ITS. 8-9. 
1, Nach dem biöberigen Rechte baftete der Echenfer für faftiihe Mängel des 
BERNER Gegenſtandes mur bei Arglüit und beionderer Sarantieibernabme, }. 1. 62 
. 21,15 Yandrecht I, 11, 8 1083. Das bat das BOB. im allgemeinen beibehalten, 
unterjcheidet aber auch bier ähnlich, wie nach S 923 binfichtlich der rechtliben Mängel: 
a) bei arglüftigem Verſchweigen — nicht jedes Verſchweigen ift natürlich argliftig, 
ſ. oben zu S 443 Nr. 1 — baftet er auf das negative Intereſſe, wie nach $ 523, 
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ſ. Bem. dazu 2a. Alſo 3. B., wenn das geichenfte kranke Tier den Beitand des 
Beſchenkten infiziert hat. 

b) auch für den Fall Übernommener Garantie gilt das zu $ 523 Geſagte ent⸗ 
ſprechend, ſ. Bem. 2b, 

ec) davon abgejeben, haftet der Schenker nah Abſatz 2 wieder unter den ent= 
ſprechenden Vorausſetzungen, wie fie $ 523 Abſ. 2 aufitellt und worüber dazu 
Nr. 2e das Nötige bemerft worden iſt. Dies aber, anders als nach dem inſoweit 
nicht unterſcheidenden $ 523 Abſ. 2, nur beim gattungsmäßig beitimmten 
Scenfveripreden. 

Zum Teil anders als im Falle rechtliber Mängel find jedoch die Wirkungen der 
Haftung bier geregelt. 

a) Zunäcit kann der Beſchenkte Nachlieferung eines fehlerjreien Stüdes 
ftatt des mangelbaften verlangen. Das aber natürlich nicht in den denkbaren Fällen, 
wo die Naclieferung unmöglich tft, f. darüber $ 279 und Bem. dazu. Sit die Un: 
möglichfeit oder das Umvermögen alödann wiederum durch Vorſatz oder grobes Ver— 
ihulden herbeigeführt, jo wird der Schenker auf Schadenserjak halten; daß ihn 
nah Abi. 2 Sat 2 eine ſolche Erſatzpflicht nur bei argliftigem Verſchweigen trifft, iſt 
fein Gegenbeweis, da Saß 2 einen von vornherein ftatt des Nachlieferungsanipruces 
wablweiie zuftehenden Erjaganipruch im Auge hat, während in dem bier beiprodenen 
Fall der Erſatzanſpruch nur an Stelle des unmöglich gewordenen Lieferungsanſpruchs 
treten ſoll. Dagegen iſt nicht anzunehmen, daß der Schenker für ſein Unvermögen 
auch ohne Verſchulden einſtehen ſolle; $ 279 wird m. E. durch $ 521 zurückgedrängt. 

ß) wenn der Schenfer dem Beichenften Fehler argliftig verihmwiegen hatte, 
alſo nicht ſchon unter den freieren Vorausſetzungen des $ 523 Abi. 2, baftet er ibm 
nab Wahl des Beichenften jtatt der Nachlieferung auf Schadenseriaß (das pofitive 
Erfüllungsintereſſe). 

2. Für die Anſprüche wegen der Mängel der Schenkſache zu e (nicht auch 
zu a -b) finden die Negeln über die Gewährſchaftsanſprüche beim Kauf entiprechende 
Anwendung, alio für den Nachlieferungsaniprudh die 88 480, 491, für den Erſatz— 
aniprud die SS 463, 464, 476—9. Auch deswegen erübrigt ſich eine bejondere Er: 
läuterung. 

3. 8 524 bezieht jih nur auf Mängel im engeren Sinn (= Fehler, 5 459 Abſ. 1), 
niht auf zugeiiherte Eigenihaften im Einne von $ 459 Abi. Für dieſe 
wird nah dem Entwurf Il und dem BGB., im Gegenſatz zu —— bei der 
Schenkung überhaupt nicht gehaftet, es liege denn geradezu vertragsmäßige Garantie: 
übernabme vor.. Das enthält zwar vom Standpunft derer nichts Wejonderes, die 
in einer wirflichen „Zufiherung“ — nidt bloß Angabe — einer Gigenichait ein 
Garantieren derielben jeben (j- oben zu $ 459 Nr. 5), wohl aber für diejenigen, die 
beim Kauf zwiichen beiden einen Unterichied machen. Jedenfalls wird man bier, bei 
einem Afte der Freigebigfeit, in der Annahme einer verpflichtenden Zuficerung im 
Sinne von Garantieübernahme viel zurüdbaltender und vorfichtiger fein müſſen, als 
beim Kauf — feinenfall3 genügt eine einfeitige Verſicherung, fie muß vielmehr vom 
Gegner ald Grundlage eines wirfliben Garantieverjprehens angenommen jein. 


8 525. 

Wer eine Schenfung unter einer Auflage madt, fann die Voll» 
ziehung der Auflage verlangen, wenn er jeinerfeit3 geleitet hat. 

Liegt die Vollziehung der Auflage im öffentlichen Intereſſe, fo 
fann nad) dem Tode des Schenfers auch die zuftändige Behörde Die 
Bollziehung verlangen. 

E. 14481, E. 1I 472, RB. 520. — Mot. S. 299-301, Prot. II S. 30-1. 

Literatur: Crome, Die partiariihen Nechtsneichäite, 1897 ©. 52977, Lamm— 
fromm, Teilung, Darlehen, Auflage und Umjagvertrag, 1897 ©. 78ff, Fr. Hay: 
mann, Schenkung unter einer Auflage 1905. Über die au allgemein: Wind- 


icheid, Lehre von der Vorausfegung 1850, Band. IS 97, Banane 2 Rand. 18115 
und die dort No. 1 und 16 zitierten; hiſtoriſch Pernice: Labeo Ill ©. Aff. 
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Abgrenzung der „Auflage“ 3. Nichtigkeit der Auflage 5. ) — —— 1. 

—— auf Bollzichung der Oeffentliches Intereſſe 2b. Wertverhältnis von Zuwendung 
Auflage 2a. Rechtliche handlung ber und Auflage 4. 

* der Auflage 1. en unter einer Auf« Zuftändige Behörde 2b. 

modus 1. age 2. 





1. Begriff der Auflage. Die 85 525—7 behandeln die Schenfung unter einer 
Auflage (donatio sub modo), Unter Auflage veritebt die gemeinrectliche Wiſſen— 
ihajt die einer Zumwendung beigefügte Nebenbeftimmung, durd die der Empfänger 
zur Verwendung des Empfangenen oder feines Wertes für einen beitimmten Zweck 
verpflichtet wird. Im Gegenſatz zur Bedingung wird bier der Nechtöerwerb des Be: 
günitigten nicht aufgeichoben, aber er muß andererjeits die Verwendung vornehmen, 
was bei der Erfüllung der Bedingung nicht der Fall ift- 

Solche Auflagen finden fich nur bei unentgeltlihen Zumwendungen, alio Shen: 
fungen und lestwilligen Verfügungen, bei den Austauſchgeſchäften iſt für fie 
fein Raum. Die Theorie behandelte fie indes im Allgemeinen Zeil mit den Bes 
dingungen und Berriltungen im Kapitel vom Anbalt der Rechtsgeſchäfte. Vereinzelt 
juhte man auch (Windicheid und Belfer, dagegen namentlid Lenel) jür den 
Begriff des modus den weiteren, auch beim zweiſeitigen Vertrag anmwendbaren der 
Vorausſetzung einzujtellen. Dem BGB. iſt der Begriff der Vorausjegung, wenigitens 
im allgemeinen (j. nur die problematiiche Anwendung in $ 459, dazu Bem. Wr. 4b), 
fremd, wenigitens nach der bisher jo gut wie allgemeinen Annabme. Aber auch eine 
allgemeine Beſtimmung der Auflage findet fih im Allgemeinen Teil neben Bedingung 
und Bejriftung (Abſchn. 3 Tit. 4) nicht, fie fommt nur vor: 

a) bei der Schenfung, 

b) bei den legtwilligen Verfügungen, SS 1940, 2192 —b. 

Dod iſt die mäbere Ausgeftaltung bei beiden verichieden: nur die Schenfung3s, 
nicht auch die letztwillige Auflage erzeugt einen direften Aniprud des mit ihr Bes 
günitigten gegenüber dem Belaiteten. 

2. Rechtliche Behandlung der Scdienfungsauflage. Das RAN. gab dem Zumwendenden 
urjprünglich feinen Anſpruch auf Erfüllung der Auflage, fondern nur bei Ausbleiben 
derjelben eine Rückforderung (eondietio ob eausam datorum). Erſt jpäter gewährte 
man dem sub modo Scenfenden eine actio praeseriptis verbis, ſ. 11. 9, 22 Cod. 8, 
53 (D4), und bei obwaltendem öffentlichen Intereſſe jchritt die Obrigkeit ein. 

Das Yandreht bedeutete dagegen inſoweit einen Rückſchritt, als es nad der 
berrichenden, freilich bejtrittenen Ansicht nur einen Anſpruch auf Rückgewähr zulieh. 
Die anderen modernen Geſetzgebungen folgten dagegen dem Römiſchen Recht. 

Das BGB. ftimmt mit dem bisherigen GRecht überein; es gewährt: 

a) einen Anspruch auf VBollzichung der Auflage, 3 525 Abi. 1. Diejen aber erft 
nad) vollzogener Yeiltung des Schenfers; das Zurückbehaltungsrecht oder die Einrede 
des nicht erfüllten Vertrages ſtehen diefem aljo nicht zu, wenn er aus dem Schenkungs— 
veriprechen auf Erfüllung in Anipruch nenommen wird, Umgekehrt muß der Schenker 
als Kläger auf die Auflage die Erfüllung des Scenfungsveriprehens nachweiſen. 
Sp auch die ganz überwiegende Meinung, ſ. Crome $ 232 Anm. 12, Schollmeyer 
©. 55, Zitelmann, Grumdriß ©. 135. Anders nur Coſack $ 140, 1, 2, der ohne 
Bearündung bereits mit Annabme des Echenfveripredbens den Beichenften auf Er: 
füllung der Auflage baftbar werden läßt. Wieweit angefihts des Geſagten die 
Schenfung mit Auflage als Nealvertrag zu bezeichnen jei, darüber vgl. Haymann 
S. 96 ff. und dort zitierte, 105, 111, 

b) bei öffentlihem Intereſſe fönnen nah dem Tode des Scenfers „auch“ die 
zuitändigen Behörden die VBollziehung derlangen, daneLen itebt, wie das „auch“ 
beweiit, den Erben des Schenkers dasielbe Recht zu; es liegt alſo eine Art „unechter 
Solidarität” auf der Aftivieite vor. ©. zur Konftruftion aber auh Kohler, ArhBurgR. 
21 2595f., der bier einen Anfpruch obne zu Grunde liegendes Forderungsrecht ans 
nimmt, anders als bei Verträgen zu Gunſten dritter. Diefe gewiß beadhtenswerte 
Annahme jcheint mir nicht geeinnet, das Verhältnis genügend zu erflären. Weitere 
Unterſuchungen darüber find dringend geboten. 

Wann ein „öffentliches Intereſſe“ anzunehmen ſei, it Tatirage: ed braucht ſich 
nicht um Staatliche, es kann jih auch um fommunale Intereſſen bandeln, ebenio 
provinzielle; auch das Anterefje einer Kirchen-, Echulgemeinde, einer Beruiägenojien: 
ſchaft muß genügen; überhaupt, nab Haymanns guter Formel (S. 165), „ein 
Intereſſe an den fachlich gerechtiertigten Aufgaben der Semeinichait”. Welche Behörde 
„zuständig“ ift, ergibt das Verwaltungsrecht des Neiches bezw. des betreffenden Yandes; 
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im allgemeinen wird es mohl diejenige Behörde fein, die auch ſonſt zur Pflege und 
gerichtlichen Vertretung gerade des fonfreten öffentlichen Intereſſes berufen iſt ine 
Aurzäblung der einichlägigen landesrechtlichen Vorſchriſten und der danach zujtändigen 
Behörden dürfte fih bier erübrigen, j. die Angaben bei Kiiher-Henle Wr. 3, 
Neumann Abi. 2. Für Preußen insbejondere Verordnung vom 16. XI. 1899 Art. 7, 
* Bayern Zuſtändigkeitsverordnung vom 24. XII. 1899, $ 24 und AG. Art. 107, 
ür Sachſen Allgemeine Verordnung $ 10. 

Analoges wegen einer legtiwilligen Auflage beitimmt $ 2194 ©, 2. 

e) bei UInterbleiben der Auflage gewährt $ 527 dem Zuwendenden auch ein Nüd- 
forderungsredt, ſ. Bem. dazu. 

3. Die Abgrenzung der Auflage von äußerlich ähnlichen, innerlich verichiedenen 
Rechtsgebilden wird im Ginzelfalle öfters ſchwierig fein: 

a) Auflage und zweijeitiger Vertrag. Der Ünterſchied liegt darin, ob nad den 
Abfichten der Parteien die vom Empfänger zu vollziebende Leiſtung ein Aquivalent 
des Empfangenen darjtellen joll oder nicht; erjterenialls gegenfeitiger Wertrag, 
legterenfalls Vergabung unter Auflage. Ob die Wertgleichheit der Yeiltungen objeftiv 
vorhanden iſt, macht natürlich feinen Unterſchied, das zeigt ſich bei der römischen laesio 
enormis, beim twucheriichen Geſchäft; nur auf die fubjeftive Beitimmung fommt 
es an, ſ. aub Lammfromm aad., namentlih S. 171, Die Auflane itellt im 
Parteilinn feine „Gegenleiſtung“ vor, ſchon darum ift auch feine Ginrede des nicht 
erfüllten Vertrages am Plage. Gegen diejen üblichen Abgrenzungsveriuch neuejtens 
— —— S. 21, 57, deſſen Formel aber im Grunde auf dasſelbe herauskommt. 

enn wenn, wie er es für dem gegenfeitigen Vertrag enticheidend eradıtet, beide 
veiftungen „in nleihem Sinne” Bedeutung baben, jo heißt es doch nichts anderes, 
als dak fie im Sinne des Vertrages Aquivalente für einander bilden ſollen. 

b) Über das Verhältnis zwiſchen Auflageichenfung einerieitS und den Fällen der 
gemiichten Schenfung, des fiduziarischen Auitrages und den Nealvertränen auf Nüd: 
gabe le j. die fördernden Unterfuchungen von Haymann aad., beionders 
©. 61-3. 

e) Auflage und bloß underbindlihe Empfehlung oder Motiv: Auch dieie Ab: 
arenzung läßt fih nur mit Rückſicht auf die Eigenart des Ginzelialles vollziehen. 
Darauf, ob die Intereſſen des Schenfers, des Beichenften oder eines dritten gerördert 
werden jollen, wird zwar vieles, aber nicht alles anfommen (ij. Mot. ©. 300); ent: 
fcheidend ift vielmehr einmal das Borbandenfein oder Fehlen eines erniten Vers 
pflihtungswillens, zum andern der Inhalt der Auflage, ob jie überhaupt fähig ift, 
unter Rechtszwang geitellt zu werden. 

Soll freilih die Auflage dem Beichenften ausſchließlich in eigenem nterejfe 
eine beſtimmte Verwendung vorichreiben (iogen. modus simplex), jo wird von vorn 
berein die Wirfung des $ 525 nicht eintreten fönnen. Cine andere Frage ift die, ob 
nicht auch in ſolchen Fällen der Geber wegen „NichteintrittS des bezweckten Erfolges“ 
einen Bereiherungsanipruch erlangen fünne, f. daruber Haymann ©. 38, 151. Der 
8 527 fommt für einen ſolchen Anspruch nicht in Betracht, wohl aber möglicherweiſe 
die SS 812ff. Doc ſteht in den entiprechenden Fällen meiit nur ein Nebenzwed 
in Frage, jo daß die Kondiftion inſoweit in der Kegel ausgeſchloſſen 
ein wird, 

d) Auflage und Bertrag zu Gunjten dritter. Yebterer liegt vor, wenn der durd 
die Yeiltung des Empfängers etwa zu begünstigende dritte nicht nur Deftinatär jein, 
fondern auch einen jelbitändigen Anſpruch befommen joll, j. darüber SS 328ff. und 
Bem. dazu. Jedoch ſchließen fich beide nicht Schlechtbin aus — die Schenfung unter 
einer Auflage fann, nach ihrer Wirfung für den dritten beurteilt, auch ein Bertrag 
zu Gunſten dritter fein (anders freilich bei der lettwilligen Auflage, S$ 1940). Das 
beitätigt auch $ 527 Abi. 2, der nur eine Wirkung derjelben, die Ktondiftion des 
Scenfers, alödann ablehnt. Dagegen ftebt der Klage des Schenfers auf Vollziebung 
trog des Rechtes des dritten nichts im Wege; es müßte denn die Abjicht der Kontra— 
benten fie ausgeſchloſſen haben. 

Natürlich kann aber der dritte nicht mehr Nechte geltend machen, ald der Ecenfer 
jelbit, und feinenfalls früher als dieier, j. Mot. S. 301, 

4. Wertverhältnis von Zuwendung und Auflage: Normalerweiie wird der Wert 
der Auflage binter dem der primären Zuwendung zurüdbleiben, doc ſteht begrifflich 
nichts im Wege, daß er gleich groß, ja größer jei. Das ergibt fih aus dem allgemeinen 
Wortlaut des $ 525 und a contrario aus $ 526, der bier nur fir gewiſſe Fälle eine 
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Mopdififation eintreten läht. Anders Endemann $ 164 No. 29, ber arundjäßlidr 
die Auflage nur bis zur Höhe des Schenfungäwertes verbindlich jein laßt. Wie bier 
Goldmann-Lilienthal S 540, Schollmeyer © 55, Haymann ©. 1, 117, 
(wozu aber defien Formel, die Auflage entbalıe eine Einſchränkung der Schenfung, 
ſchwerlich paht). Irrt der Beſchenkte ſich alio über den Wert des ihm Zugewandten 
oder die Koften der Auflage, fo it das grundſätzhich — wenn nicht der Fall des $ 526 
vorliegt — fein Schaden: auc eine Anfechtung des Geſchäftes wird ibm deswegen 
in der Regel nicht zuzubilligen fein, Schollmeyer aad. 


Diejed Ergebnis kann aber vielfach bedenflih und verlegend wirfen, und daher 
will Lammfromm ©. 153—4 dem Empfänger der Zuwendung mit einer Ginrede 
bezw. Kondiktion nad Analogie der in $ 526 gegebenen dann belien, wenn wider 
die berechtigte Vorjtellung der Kontrabenten die Koften der Erfüllung über 
den Wert der Gabe binausgeben. Ich glaube dem mit Rückſicht auf das Prinzip 
von Treu und Glauben ($ 242) und darauf, daß die Auflage finngemäß doch immer 
etwas Nebeniählihes, hinter dem Zuwendungszweck Zurückbleibendes darftellt, 
beipflichten zu jollen. A. A. Coſack $ 140, 1, 4. 

5. Nichtigkeit der Auflage: Iſt die Auflage von Anfang an oder wird jie jpäter 
unmöglich, verjtößt fie gegen die guten Sitten oder das Geſetz, To iſt fie nichtig 
(S8 134, 138, 309), Wird aber damit die nefamte Zuwendung binfällig? Nach GR. 
ward die frage verneint, j. die Angaben bei Dernburg, Band. IS 115 No. 14; 
für legtwillige Zumendungen beſtimmt $ 2195 BGB. dasielbe, ſoweit nicht ein ent— 
gegenitebender Wille des Verſügenden anzunebmen ift. Im übrigen wird nadı S 139 
„im Zweifel“ zwar die — anfänglibe — Nictigfeit der Auflage diejenige der ganzen 
Zuwendung mit jich bringen, aber da es ſich bei jener doch nur um einen bloßen 
Nebenzweck handelt, dürfte die Auslegung der Barteiabiiht jehr oft, vielleicht 
metitens, zur gegenteiligen Bebandlung fübren, Miereinfiinmens Crome, Bart. Nechtög- 
S. 535, während nab Lammfromm ſtets die ganze Schenfung zufammenfällt, auf 
Grund von $ 306 BGB. Das iit fiherlih unbaltbar. 

Bei Unſittlichkeit der Auflage iſt freilich daneben noch zuzuſehen, ob mit jener 
nit dem ganzen Geihäft der Stempel des Unfittlihen aufgedrüct wird, 
indem etwa die Zuwendung einen Impuls zur Vollziebung der unfittlihen Auflage 
abzugeben beziwedt, z. B. jemand veripricht einem andern jchenfungsbalber Geld, damit 
er dasielbe zum Anfauf eines Bordells verwende Hier iſt der ganze Aft durdaus 
unfittlib und jomit ungültig. 

Nachträgliche Unmöglichkeit der Aujlage macht im allgemeinen die Zuwendung 
nicht unmwirfiam; der Emptänger wird einfach von der Yait frei. Das ergibt fich 
daraus, daß er jelbit bei willfürlicher Nichterfüllung der Rückſorderung gemäß $ 527 


nicht auf das Ganze unterliegt, |. Bem. dazu, Erome, Part. Rechtsg. ©. 535. it 
die nachtolgende Unmöglichfeit vom Empfänger verichuldet, jo haftet er nah $ 527 eit. 
S 526. 


Soweit infolge eines Mangels im Rechte oder eines Mangels 
der verjchenkten Sache der Wert der Zumendung die Höhe der zur 
Bollziehung der Auflage erforderlichen Aufwendungen nicht erreicht, 
iſt der Beſchenkte berechtigt, die Vollziehung der Auflage zu verweigern, 
bis der durd den Mangel entjtandene Fehlbetrag ausgeglichen wird. 
Vollzieht der Beichenfte die Auflage ohne Kenntnis des Mangels, jo 
fann er von dem Schenfer Erjat der durch die Vollziehung verurjachten 
Aufwendungen injoweit verlangen, als fie infolge des Mangels den 


Wert der Zuwendung überjteigen. 

E 1448 Abf. 2, E. 11473, RV. 521. — Mot. ©. 301, Brot. ITS. 31. 

3. Prinzip: Es wäre höchſt unbillig, wenn der unter einer Auflage Beichenfte 
infolge eines Mangels des Gegenftandes, für den ja der Echenfer im allgemeinen 
nicht haftet, im Gejamtergebnis mehr leiiten müßte, als er befommt. Dem fteuert $ 526. 


“ 
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2, Borausfegungen: Der Wert der Zuwendung muß nicht nur überhaupt hinter 
den Koſten der Erfüllung der Auflage zurüdbleiben, jondern ed muß dies gerade in 
einem redbtlihen oder faftiihden Mangel tim Sinne von 88 523—4) der 
Schenkſache jeinen Grund haben, 

3. Wirkungen. Der Beihenfte kann 

a) Die Vollziehung der Auflage verweigern, und zwar mit einer Ginrede, die 
aber nur aufſchiebend ift (jo auch Zitelmann, Grundriß ©. 135), da fie nicht end» 
gültig wirft, jondern nur bis zu der dem Scenfer zuitebenden Ausgleibung des 
„Fehlbetrages“. Und zwar bat er die Einrede jomohl gegenüber dem die Griüllung 
der Auflage verlangenden dritten wie gegenüber dem Scenfer. Über den Rechts: 
grund der Einrede ſ. Haymann ©. 121, 

Unter dem „Fehlbetrag“ iſt nicht der Gefamtbetrag des durch den Mangel 
veruriachten Dlinderwertes zu verfteben, jondern nur derjenige Teil, davon, um 
den der Wert der Gabe hinter den Koften der Auflage zurücdbleibt. Wäre 
der Wert der eriteren ohne den Mangel = 1000, mit dem Mangel = 500, während die 
Kojten 800 betragen, jo beiteht der Fehlbetrag nicht aus 500, jondern mur aus 300, 

b) Außerdem steht dem Beſchenkten gegen den Schenker ein Griaganiprud zu 
wegen der gemachten Aufwendungen in Höbe des entiprechenden Betrages wie zu a, 
alio nicht notwendig auf die ganze Wertdifferen; zwiichen Gabe und Aufwendung, 
jondern nur auf die gerade durch den Mangel entitandene Die Klage tt ferner 
nur dann für den Beichenften am Plage, wenn er in Unkenntnis des Mangels ge: 
leiitet hat. Anderenfalls muß er als verzichtend angeieben werden. Und zivar verliert 
er jein Necht ion bei Kenntnis des Mangels ſelbſt; nicht iſt erfordert, daß ihm 
das daraus entftehende Mißverhältnis zwiihen Geichent und Auflage befannt war. 
Fahrläſſige Unkenntnis genügt dazu jedoch nad den Grundfäken des BOB. nicht 
(f. Bem. zu $ 166). 

Für diefe Klagen gelten übrigens die Beittimmungen der 88 256—7, ſ. diele. 

Zweifelhaft fann der Rechtsgrund des Anjpruces fein. An Aufl. 1 verfuchte ich 
ihn zu erflären alö eine bejondere Abart der cundietio indebiti, bei der es entgenen 
$ 815 genüge, dab die Schuld des Yeiftenden durch eine bloß dilatoriiche Einrede 
gebemmt war. Doch nehme ih das jetzt ald unzulänglich zurüd. Denn es feblt, 
wenigitens in der Kegel, an einer Bereicherung des beflagten Schenfers. Andererieits 
it es auch fein Schadenserlaranipruch; er berubt weder auf Berichulden des Ver: 
pilichteten, noch gebt er auf vollen Erfah. Cs handelt fich vielmehr um einen Anſpruch 
auf Griag von Aufwendungen. Der Scenfer wollte die Griüllung der Auflage, 
tolglih müßten ibn aud deren often treffen. Dazu diente das Schenfobjeft. 
Reichte dasielbe dazu nit aus, fo kann er die Koſten mwenigitens dann nicht 
auf den Beichenften abwälzen, wenn der Grund in einem Mangel des feiner Eigen— 
art dazu im übrigen ausreichenden Objektes lag. Der Anſpruch iſt alio am eheſten 
als eine Frweiterung des Geſchäftsführungs- oder des Auftragsaniprudıcs anzuieben. 

Fin Bereiherungsanipruc gegen den dritten Empfänger der Auflage wird — im 
Gegenſatz zu der Einrede zu Nr. 3a — dem Beichenften überhaupt nicht gewährt, 
Zitelmann ©. 155, 

4. Beweis: Den Beweis des Mangeld und feiner Wirfungen bat der Beichenfte 
zu führen; der Schenfer fann fich dagenen ſchützen durch den Nachweis der volliogenen 
und forreft angebotenen Ergänzung. Daß er auch nah Analogie des $ 814 den Be: 
weis der den Anſpruch zu 3b ausicliefenden Kenntmis des Beichenften zu fübren 
babe (io Aufl. 1, Kobers Staudinger Wr. 4), möchte ich angeſichts des Wortlautes 
des Sapes 2, der die Unkenntnis des Mangels deutlich als Borausiegung für den 
Erſatzanſpruch aufitellt, nicht mehr annehmen. So auch Haymann ©. 123 Anm. 2 
und dort zitierte, Goldmann-Lilienthal S. >40 Anm. 7. 


S 52%. 

Unterbleibt die Bollziehung der Auflage, jo kann der Schenker 
die Herausgabe des Geſchenkes unter den für das Nücdtrittörecht bei 
gegenjeitigen Verträgen bejtimmten Borausjegungen nad) den Vor— 
Ihriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung 
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infoweit fordern, als das Gejchenf zur Bollziehung der Auflage hätte 
verwendet werden müjlen. 

Der Anſpruch it ausgejchlojjen, wenn ein dritter berechtigt ift, 
die Vollziehung der Auflage zu verlangen. 

G. 11474, RB. 522. — Mot. S. 301-2, Prot. II S. 32—3 

©. dazu Schollmeyer ©. Aff.,, Schmitz, Diſſert., Erlangen 1902. 

1. Allgemeines, Borausiegungen: Entgegen dem erjten Entwurf (1. Mot. S.301 - 2), 
bat der zweite und ibm folgend das AGB. die dem bisherigen echt entiprechende 
Kondiktion des Geſchenkes durh den Scenfer im Falle der Nichterfüllung der Auflage 
anerfannt. Dies freilich nicht allgemein, fondern nur unter gewiſſen Vorausſetzungen: 

a) fie iſt nicht gegeben, wenn ein dritter die Erfüllung der Auflage verlangen 
fann, jei es allein, jei es neben dem Scenfer, Abi. 2. Alsdann bat niemand, auch 
nicht der dritte, den Bereiherungsaniprud. 

b) fie iſt nur ftattbaft unter den für das Aüdtrittsredit bei gegenjeitigen Ber- 
trägen nad SS 325 ff. gegebenen Borausjegungen. Alſo nicht, wenn die Erfüllung 
der Auflage durch einen von feiner Partei oder gar vom Scenfer zu vertretenden 
Umjtand unmöglich wird — denn das gibt dem Scenfer (Gläubiger) fein Nüdtrittss 
recht, 85 323 —4 enthalten ein ſolches nicht —, wohl aber bei völliger und im Falle 
von $ 325 Abi. 1 Sat 2 auch bei teilweiler Unmöglichkeit durch einen vom Em— 
pfänger zu vertretenden Umstand. Ferner auch obne wahre Unmöglichkeit, wenn 
der im Verzug befindliche (S 326) oder rechtskräftig zur Erfüllung der Auflaffung 
verurteilte (S 325 Abi. 2) Beichenfte die ibn vom Echenfer geſtellte angemejiene 
Nachleiitungsfrift ungenußt bat verftreichen laflen, oder wenn, auch obne Friſtablauf, 
die Erfüllung infolge des Verzuges für den Echenfer fein Intereſſe mehr bat. 

War die Unmöglichkeit der Auflage dagegen vom Beſchenkten wicht zu vertreten, jo 
fällt das nah dem Gejagten nicht unter den Nüdiorderungsanipruh aus Satz 1. 
Vielmehr wird jener gemäß $ 275 von feiner Griüllungspflidt frei, und da fein 
gegenjeitiger Vertrag vorliegt, bewirft das nicht gemäß $ 323 eine Befreiung des 
Scenferds. Diejer kann vielmehr, wenn nötig, noch auf Grfüllung in Anipruch 
genommen werden. So auch Titze, Unmöglichkeit ©. 322. 

2. Umfang des Aniprudes: Für ihn gelten die Negeln der $S S12 ff. über Heraus- 
gabe der ungeredhtiertigten Bereicherung, f. Bem. dazu. 

Aber auch innerhalb dieier Begrenzung fann ber Schenfer nicht das ganze Geſchenk 
zurüdtordern, jondern nur, „infoweit dasielbe zur Vollziehung der Auflage hätte 
verwendet werden müſſen“. 

Der Sinn ift nicht unzweifelhaft: fommt es darauf an, daß die geichenften 
Gegenſtände selbit, oder daß ihr Wert fo verwendet werden follte? Ach gebe der 
zweiten Annahme den Vorzug; die erite wäre ſinnwidrig und formaliſtiſch. Sie bat 
jelbit ſprachliche Bedenken gegen fi: denn es hätte im Sinne biefer Auslegung eber 
heißen müſſen: „als der geichentte Segnenitand” Auch in Zeile 2 fann unter dem 
berauszuverlangenden „Geſchenk“ nicht allein dieier, jondern cs muß ben Regeln der 
KRondiftionen entiprebend (5 $ 818) auch deilen Wert darunter verjtanden werden, 
Tai das Wort „Geſchenk“ aber in demielben Satze desjelben Paragraphen in vers 
fchiedenem Sinne gebraucht fein joll, kann nicht wohl —— —* 


Zuſtimmend Crome $ 232 Anm. 43; Haymann ©. 145 Anm. 1; Schmitz 
©. 57; im mwejentliben auch Kober- Staudinger II, * die freilich — wohl mit 
Recht — auf die Möglichkeit einer gegenteiligen Willensmeinung der Beteiligten 


- Verwendung gerade des Schenfobjeftes zur Auflage — binweiien. 

J Bedarf es zur Vollziehung der Auflage einer Vermögensaufwendung nicht, 
jo kann $ 527 nach dem zu 2 Geſagten nicht Platz greifen; es iſt aber alsdann 
möglicherweiie eine eigentliche Kondiftion nab $ 812 Abi. 1 Sak 2 begründet, jobald 
nämlich anzunehmen it, daß die Vollziebung der Auflage den mit dem Scenfungsaft 
beswedten Erfolg daritellt und dieier Erfolg ausbleibt. Der Unterichied ift erheblich: 
denn bei Anwendung des S 527 greift der Nüdforderungsanipruch ohne weiteres Platz, 
wäbrend zur Anwendung der SS S12ff. der meist ichwierige Beweis gebört, daß die 
Leiſtung gerade zum Zweck des mit der Auflage zu EINER Erfolges gemacht ſei. 
So auch Pland Wr. 4; Kober: Staudinger Wr. II, b; f. aub Endemann $ 164 
Anm. 33. Anders jreilih T Dernburg $ 210 Anm. 4; Eeolimener ©. 57; Tiße, 
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Unmöglicfeit ©. 323 und bejonders Haymann ©. 151, der bei einer ausichließlich 
im Intereſſe des Empfängers beigefügten Auflage itets nur 85 7, nur bei einer 
ausschließlich deilen Anterejle dienenden allein $ 512 für anwendbar, eine Anwendung 
beider Baragrapben für einen all neben: oder "nadeinanber dagegen für ausgeichloflen 
erachtet. Das it nicht erwielen und unter Umſtänden praftiich bedenflih, wie auch 
Tige vom rechtspolitiſchen Standpunft aus treffend bervorbebt. 

4. Erfüllungs- und Erſatzanſpruch: Daß der Schenker bei Ausbleiben der Auf: 
lagenerfüllung ſtatt bed Rückforderungsrechts auch auf fie klagen fönne, ericheint 
zweifellos, da ibm $ 527 nur eine weitere Gerechtiame zu den ohnedies vorhandenen 
= will. Aber natürlihd fann er nicht Erfüllung und daneben Rüdleiitung 
egehren. 

‘ft die Erfüllung durch vertretbares Verhalten des Beſchenkten unmöglich geworden, 
jo fann der Schenfer Schadenserjat verlangen, der zum Nüdjorderungsaniprucd aus 
$ 527 in demfelben Verhältnis ftebt, wie der Anſpruch auf die — möglich gebliebene — 
Erfüllung. Eine Kumulation iſt auch hier als unzuläſſig zu erachten, denn die 
Kondiktion erfüllt nach Sinn und Wortlaut des $ 527 die Funktionen des Rücktritts— 
rechtes; Rüdtritt und Anſpruch auf das Erfüllungsinterejle aber jchließen fich begrifflich 
aus. Anders Haymann ©. 510, weil das Recht aus $ 527 fein Rücktritt jet — 
richtig, aber angejichts der durchaus gleihartigen Zweckbeſtimmung nicht enticheidend. 

5. Unmöglihteit der Schentungserfüllung umgekehrt macht aud die Auflage 
unwirfiam, alö bloße Nebenbejtimmung des Schenkverſprechens. Iſt jene teilweiſe 
unmöglich geworden, fo bleibt die Auflage inſoweit in Kraft, als zu mutmaßen iſt, 
daB der Beichenfte fich zu ihrer Erfüllung auch Br ben nichtigen Teil des Schenfungs: 
vertrages verpflichtet haben würde, Titze ©. 322 


Ss 528. 

Soweit der Schenker nad der Bollziehung der Schenkung außer 
Stande ift, feinen ftandesmäßigen Unterhalt zu bejtreiten und Die 
ihm feinen Verwandten, feinem Ehegatten oder jeinem früheren Ehe- 
gatten gegenüber gejeglich obliegende Unterhaltspflicht zu erfüllen, 
fann er von dem Beichenften die Herausgabe des Gejchentes nad 
den Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be— 
reicherung fordern. Der Beſchenkte fann die Herausgabe durch Zahlung 
des für den Unterhalt erforderlichen Betrags abwenden. Auf die Ver— 
pflichtung des Beſchenkten finden die WVorfchriften des $ 760 ſowie 
die für die Unterhaltspflicht der Verwandten geltende Vorſchrift des 
$ 1613 und im Falle des Todes des Schenfers auch die Vorſchriften 
des $ 1615 entiprechende Anmwendung. 

Unter mehreren Bejchenften haftet der früher Beſchenkte nur 
infoweit, als der jpäter Beſchenkte nicht verpflichtet iſt. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, Beriht ©. 41. 


J. Prinzip: Der $ 525 beruht erit auf einem Beſchluſſe der —— 
(ſ. Bericht S. 41), die bei ſeiner Einſügung dem Vorbilde des Landrechts (I, 
$ 1123) gefolgt, über dieies aber noch binausnegangen tft: der S 525 gibt nicht * 
wie > 1123 eıt., einen Unterbaltsanipruc, jondern eine Kondiktion. 

>. Borausfezungen: Das Recht aus S 525 ift am Plage erit nad der realen 

Zollsiehung der Schenfung; vorber, gegemiber einem bloßen Schenfungsveriprecen, 
ſchützt den Schenfer die Ginrede aus $ 5149, j. Bem. dazu. 

Es greift Platz, wenn der Retreffende außer Stande tft: 

a) jeinen eigenen, ftandesmähigen Unterhalt zu beitreiten und 

b) die in Sat I aufgeführten geſetzlichen lUinterbaltspflichten zu ers 
füllen. Die vertragsmäßig oder lehtwilltg überkommenen find hier ebenjowenig zu 
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berüdfichtigen, wie im Falle des $ 519; aber, anders als dort, fommen bier aud 
nicht alle geſetzlichen in Betracht, iondern nur die gegen Verwandte und Gatten; 
alio nicht die Unterbaltöpflicht des Vaters (wohl der Mutter) gegenüber dem unebes 
lichen Kinde, da diefes nah $ 1589 Abi. 2 mit dem Erzeuger im Rechtsſinne nicht 
verwandt iſt. 


Zweifelhaft möchte Ächeinen, in weldhem Sinne dad „und“ zwifchen den beiden 
Arten des zu berücfichtigenden UnterbaltS gemeint jet. Muß der Schenfer fumulativ 
beides, oder nur alternativ eines oder das andere nicht mehr zu erfüllen in der 
Yage jein? Trog des auf den eriten Blick bedenflihen Wortlauted® muß und wird 
man der zweiten Auslegung den Vorzug geben. Denn er fann nicht mebr feinen 
Unterbalt bejtreiten und die gedachten Unterhaltspflichten errüllen, wenn feine Mittel 
nur noch zu einem von beiden ausreichen; die Bedingung des Paragrapben ift alfo 
eriülft. So auch Kuhlenbeck, Komm. Wr. 1, ZW. 1902 ©. 243, Kober:Stau: 
dinger Wr. 4. 


Nicht wird erfordert, daß die verlangte Unfähigkeit gerade durd bie Schenkung 
eingetreten fei, mag es auch bäufig der Fall jein und ber Anwendung des $ 528 
natürlich nicht entgegenstehen (Zitelmann, Grundriß ©. 136). Ebenſowenig fommt 
es darauf an, ob die Unterbaltspflichten im Sinne von Sat 1 ſchon vor Vollziehung 
der Schenkung oder erſt ſpäter entitanden find. Es genügt, wenn die Bedürjtigfeit 
nach Vollziehung der Schenkung vorhanden ift, nicht wird erfordert, daß fie jebt 
erit entjtebt. A. A. Pland Wr. 2, wie bier Kober-Staudinger Nr. 2-3. 


3. Inhalt und Umfang Des Anipruches: a) Der Scenfer fann unter den an— 
gegebenen Vorausſetzungen das Geichenf alio den geichenften Gegenitand, event, 
dejien Wert — nah den Regeln der ungerecdtfertigten Bereiherung zurüd: 
verlangen, 88 812ff. Auf dieſen Anſpruch bezieht fich der Sat 3, der die Vorſchriften 
der Yeibrente jür anwendbar erflärt, nicht, fondern nur auf die nah Satz 2 vom 
Beklagten an feiner Stelle übernommene Nente (j. unten); die gegenteilige Annabme 
von Bland Nr. 3 führt ihren Urheber zu ganz ſeltſamen Ergebniſſen: was ſollte das 
Abwendungsrecht aus Satz 2, wemn ſchon die urſprüngliche Pflicht auf die Rente 
ging? Und wie können auf die Rentenzahlung die Sätze der ungerechtfertigten Be— 
reicherung Anwendung finden? Wie bier Dernburg, $ 208 Anm. 9, Grome $ 233 
Anm. 19, ſ. auh Siber, Rechtszwang ©. 186, 


b) Abwendbarfeit der Herausgabe durb Nentenzablung: Nah Abi. 1 Sat 3 
bat der Berpflichtete eine facultas alternativa: er kann die Herausgabepflicht 
bejeitigen „durch Zahlung des für dem Unterhalt erjorderlichen Betrages”. Tie Bes 
zeichnung des Geſetzes ift ungenau: es handelt ſich nicht um eine einmalige Zablung, 
jondern um Übernahme einer entiprebenden Rente im inne von 5 760; bar zu 
ablen bat der Beichenfte zunächſt offenbar nur die erite Mate für ein Vierteljahr, 
Kine die jeit dem Prozekbeginn etwa fällig gewordenen weiteren. Dieſe Auslegung 
ergibt fihb aus der Natur der Sade und aus der Verweilung auf den $ 60 über 
die Leibrente. Auf dieje übernommene Nentenpflicht bezieht fich finngemäß allein der 
folgende Satz 3, |. oben a. 


Die Nente tit alfo nab den ftandesgemäken Bebürfnilfen des Schenkers und 
feiner Angebörigen zu berechnen. Berechtigt auf fie it dem Schuldner gegenüber 
nur jener, die Auseinanderiegung mit den Angebörigen tt jeine Sadıe. Die Nente 
iſt immer auf ein Vierteljahr vorauszubezablen; für die Vergangenbeit fann fie nur 
nach Verzug des Schuldners nacgefordert werden. Der Anſpruch erliicht mit dem 
Tode des Schenfers; nur wegen Nadjorderungen für die Bergangenheit und ſchon 
fälliger Boiten bleibt dad Necht noch beitehen. Dak es auch mit dem Tode des 
Beſchenkten erlöihe, nimmt Pland Nr. 3 Abi. 2 mit Unrecht an; nur wegen 
des Todes des Schenkers wird auf $ 1615 verwielen, und innere Gründe Iprecben 
nicht dafür, dem durch die facultas alternativa des Beichenften obnedies benachteiligten 
Schenter noch dazu die Gefahr von deſſen Tode tragen zu laſſen! Wie hier Crome 
= — 22, Türcke-Niedenführ Wr. 8, anders Kuhlenbeck Nr. 2 und 
IW. 02 243, 


Daß das einmal erloichene Neht auf Niücforderung wegen Säumnis des 
Pflichtigen in Zablung der Nente wieder auflebe, iſt nicht anzunehmen. Andererieits 
wird der Pflichtige, wenn er von der facultas alternativa Gebrauch macht, nicht dadurd 
jrei, dah der Sejamtbetrag der geleifteten Renten die Höhe des ſchenkweiſe 
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Empfangenen erreicht bat. A. A. auf Grund ber bereit oben zurückgewieſenen Auf— 
faſſung Planck Wr. 5, wie bier Kober-Staudinger Nr. be. 

4. Eine Beihränfung des Anipruches ergibt fih aus $ 529, f. Bem. dazu. 

5. Der Anſpruch aus $ 528 ift pfändbar nur, foweit er anerfannt oder rechts: 
bängig geworden ift, ZPO 8 852 Abi. 2. 


8 529. 

Der Anſpruch auf Herausgabe de3 Gejchenfes ift ausgejchlofjen, 
wenn der Schenker feine Bedürftigfeit vorſätzlich oder durch grobe 
Fahrläfjigkeit herbeigeführt hat oder wenn zur Zeit des Eintritt 
feiner Bedürftigfeit jeit der Leitung des gejchenften Gegenftandes 
zehn Jahre verſtrichen jind. 

Das Gleiche gilt, ſoweit der Bejchenfte bei Berüdjichtigung feiner 
jonitigen Verpflichtungen außer Stande ift, das Gejchent herauszu- 
geben, ohne daß jein ftandesmäßiger Unterhalt oder die Erfüllung der 
ihm kraft Geſetzes obliegenden Unterhaltspflichten gefährdet wird. 

Wie zu $ 528. 

1. Auch der $ 529 it, mit $ 528, im Anſchluß an das Landrecht (I, 11, 8 1123) 
erit vom Neihdtag eingefügt. Er enthält eine erbeblihe Einihränfung des Rück— 
forderungsrechtes, inden er dasſelbe zunächſt im Abi. 1 in zwei Fällen ausidliegt: 

a) wenn die Bedürftigfeit des Scenfers durh Vorſatz oder grobe Fahr: 
läſſigkeit von ihm ſelbſt herbeigeführt iſt, 3. B. durch wilde Börjenfpefulationen, 
Unterlaſſung einer Verfiherung gegen Brandgefahr u. vergl. 

b) wenn feit dem realen Bollzug der Schenkung bis zum Cintritt des Be— 
dirfnisfalles zehn Jahre veritrichen find. 

Iſt dad Bedürfnis aber eher eingetreten, dann ſchadet ed nichts, da der — noch 
nicht verjährte — Nüdforderungsaniprudb erft nah Ablauf der 10 Jahre geltend 
gemacht wird. 

Ob in den genannten Fällen das Rückforderungsrecht ipso iure ausgeichloflen 
jei, oder ob die zu a—b genannten Umftände dem Beichenften nur eine Ginrede 

ewähren, ift ftreitig. Für die erite Alternative meine Aufl. 1, ferner Grome $& 233 
ei Anm. 245, für die zweite Pland Nr. 2, Ortloff S. 301, Kober-Staudinger 
Nr. 2. Der Wortlaut fpricht jo deutlich für die bier vertretene Auslegung („it aus— 
geſchloſſen“) daß die zweite fchwer veritändlich ericheint. 

2. Dazu tritt nah Abi. 2 noch ein dritter Fall; wenn der Beihenfte durch 
die Rückgabe (oder die jtatt dejfen zu wählende Rente) feinerjeitS in die hier bes 
zeichnete Notlage — würde. Die Vorausſetzungen dieſes Falles entſprechen 
wörtlich denen des Notbedarfrechtes des Schenkers nach 8 519; es können daher auch 
die dort gegebenen Bemerfungen bier wieder verwertet werben. 

Die Gejtaltung ift fomit die, daß dem Rückforderungsrecht des verarmten Schenfers 
der Beichenfte jeinerjeitö ein beneficium eompetentiae entgegenjegen fann. Das recht: 
fertigt fih aus dem Saße, daß in pari causa possidentis melior esse debet condicio 
— ed wäre unbillig, den einen in die Notlage zu jtürzen, nur um den andern ihr 
zu entreißen. 

Zweifelhaft iſt nur, ob auch bier, wie in den Fällen a—b, die Nüdjorderung von 
vornherein ausgeichloffen ift, oder ihr nur eine Einrede entgegengeiegt werden fann. 
Der Wortlaut jcheint für die Gleichitellung zu iprecben („Das Sleihe gilt... .”); 
jedoch enticheiben die Analogie des bier wiederholten $ 519 und der Sinn für die 
andere Annahme. Eine Geltendmahung der Stompetenz von Amts wegen wäre finn: 
widrig und praftiih ohne die Shlimmite Bevormundung der Beteiligten undurcführbar, 
Daß der Fall Eigentümlichkeiten babe, it Schließlich auch vom Geſetzgeber durch Ver: 
mweilung in einen neuen Abſatz gewiſſermaßen anerkannt. 

Wie bier Crome aad. Anm. 26, ebenſo natürlih alle Anhänger der zu 1 er- 
mwähnten Gegenanfidt. 

Dertmann, Recht der Schuldverhättniffe. 2. Aufl. 30 
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Borbemerfung zu 88 5350—4. 


Die fünf legten Paragraphen des Titels handeln von dem Widerruf, der, jei es 
vollzogenen, ſei es erst veriprodenen, Schenfung wegen groben Undanfs des 
Beſchenkten. Das Inſtitut entipriht den allgemein herrichenden etbiihen Prinzipien 
und it daber auch nad dem Muſter des Römiſchen Rechts — ſ. für diefes 1, 10.0. 8, 
25 (56) — überall aufgenommen, jo im Yandreht I, 11, SS 1151—68, Code 
Art. 903 ff. SächſGB. 88 1059 ff. 

Daß dem BGB. die anderen Widerrufsgründe des bisherigen Rechts (z. B. wegen 
nachgeborener Kinder) unbekannt ſeien, wurde ſchon früher feſtgeſtellt. 


8 530. 


Eine Schenkung kann widerrufen werden, wenn ſich der Be— 
ſchenkte durch eine ſchwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen 
nahen Angehörigen des Schenkers groben Undankes ſchuldig macht. 

Dem Erben des Schenfers jteht das Necht des Widerrufs nur zu, 
wenn der Beſchenkte vorjäglich und widerrechtlich den Schenker ge- 


tötet oder am Widerrufe gehindert hat. 

E. 1449-50, E. II 475, RB. 523. — Mot. S. 302—!, Prot. 1 ©. 35—8. 

1, Fälle des groben Undankes (ſ. über den Begriff Weyl, Vericuldensbegriffe 
©. 244 und dort zitierte): Die causae ingratitudinis find im AR. ſpeziell angeführt, 
Ei zwar in ausichließender Meile, fodah eine analoge Anwendung auf andere Fälle 
ausgeichloflen war, ſ. MWindiceid $ 8467 No. 16; ähnlich das Landrecht, ſ. Dern— 
burg, Privatrecbt II S I64 Nr. 3. Das BEP. it dem — anders noch Gntw. 1 - 
nicht gefolgt; es fommt vielmehr in Betracht jede nah den bejonderen Umftänden io 
anzujebende ſchwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen „naben Angebörigen“. 
Die Fälle des bisherigen Nechtes (ichwere Beleidigungen, Tätlichfeiten, Vebens: und 
Geiundbeitsneiährdung) mögen noch bier und ba Anhaltspunkte geben, aber eine aus: 
ſchließende Beſchränkung auf fie findet nicht ftatt, wie auch umgefebrt eine Lebens— 
gefährdung unter Umständen, wenn 3.8. in Notwehr oder Notitand begangen, 
nicht als Verfehlung nelten wird. Cine jolche möchte etwa noch anzunehmen jein bei 
gehäſſigen Nachreden, Veranitaltung unlauteren Wettbewerbes, Störung des ehelichen 
Friedens, gewiſſen Denunziationen u. dergl. mebr. Nedtswidrigfeit der Verfehlung 
erfordert das Geſetz mit, und ich glaube dieies Moment nicht bineintragen zu dürfen, 
wenn es auch ſicher in den allermeiften Fällen zutrifft. A. A. Pland Wr. la, wie 
bier Crome $ 233 Anm. 32 

Aber immer muß die Verfehlung zugleihb einen Undanf daritellen; war dem 
Beſchenkten das Borbandenjein einer Schenfung oder die Perſon des Schenfers nidt 
befannt, jo fann die Verfehlung, fo ſchlimm fie ſonſt fein mag, nicht als ſpezifiſcher 
Undanf gelten. Sweifelbait it, ob die Verfehlung voriäßlic jein muß, um fich 
als ſolcher zu qualifizieren. Unterſchiedslos wird das wohl nicht behauptet werden 
fönnen; die Dankbarkeit fann ſich auch gerade darin zeigen, daß man fi vor unab— 
fichtliben Verletzungen des Echenfers bejonders in Act zu nehmen bat, 3. B. den 
(rmatteten nicht auf einer anftrengenden Hochtour feinem Schickſal überläft. Ebenfo 
Grome aad., Weyl and. ©. 409. 

Wer „naher Angeböriger“ des Scenfers jei, iſt Tatfrage. Auf die Gradesnäbe 
der Verwandtichait oder die Nähe des geſetzlichen Erbrechtes wird es zwar aud, aber 
nicht allein anfommen; maßgebend iſt vielmehr die ſaktiſche Nähe des Verbältnifies: 
die Verfübrung einer Stief- oder Pflegetochter möchte in der Negel eber genügen, als 
die einer leibliben Echweiter oder Nichte. S. aub StrGB. 352 Abi. 2. Man muß 
ferner fragen, ob in dem Verhalten fich auch ein Undank gegen den Schenker jelbit zeigt; 
fennt der Beichenfte alſo nicht die Nähe feiner Beziehung zur verlegten Perſon, fo ift 
für die Rückforderung fein Platz. 

2, Der Widerruf finder Anwendung bei allen Schenfungen, mögen fie real voll: 
zogen fein oder in bloßem Verſprechen bejteben. Auch remuneratoriiche find an fi 
nicht ausgeichlojien, jelbit nicht, gegenüber dem IER., folhe an den Lebensretter. Cine 
Beihränfung erfährt das aber durd S 54, ſ. Ben. dazu. 
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3. Bererbliceit: Die Vererblichfeit des W :iderrufsrechtes ift ſachgemäß jehr beichränft. 
Auf Seite des Beihenften it es nah 8532 Sas 2 überhaupt unvererblid; auf 
Seite des Schenfers gilt nah $ 530 Abi. ? im Prinzip dasjelbe; nureine wohl: 
begründete Ausnahme wird davon gemacht in den dort angeführten Fällen, wo der Be: 
fchenfte gerade in und mit dem die Undanfbarfeit befundenden Afte den Widerruf des 
Schenkers jelbit unmöglich gemadt bat. Das entipridt auch dem Landrecht, ‚während 
das SR. bier unsicher war. Ein Handeln in Notwehr zählt als nah 8 227 nicht 
widerrechtlich nicht bierbin, aber auch wohl nicht ein jolhes in unverichuldetem Notz 
ftand im Sinne des StrGB. 
Das durd den vollzonenen Widerruf er Forderungsrecht iſt dagegen nach 
den gewöhnlichen Grundjägen vererblich, 8 531 Abſ.? 
4. Ansbejondere über den Schenfungswiderruf zwiichen geichiedenen Ehegatten 


8108 
Ss 531. 


Der Widerruf erfolgt durch Erklärung gegenüber dem Beſchenkten. 

Fit die Schenkung widerrufen, jo fanı die Herausgabe des Ge— 
ſchenkes nad) den Borjchriften über die Herausgabe einer ungerecht- 
fertigten Bereicherung gefordert werden. 

E. 1449, 452, €. 1 477, RB. 525. — Mot. ©. 303, 304—5, Brot. I S. 40—1. 

1. Widerruf: Der Undanf macht die Schenkung nicht nichtig, jondern er begründet 
nur das Widerrufsrecht, das fih als eine Art Anfechtbarfeit bezeichnen läßt. Geltend 

emacht wird es durch die Widerrufserflärung „gegenüber dem Beſchenkten“; 
ie iſt aljo_eine empjangsbedürftige Frflärung im Sinne von SS 130 ff. Natür: 
lih kann jie au in Form der Klageerbebung erfolgen. 

2. Wirkung des Widerrufs: Mit vollgogenem Widerruf ift die Schenkung er: 
loſchen das hat zwar betreffs der einmal übertragenen Rechte keine dingliche Wirkung, 
die Übertranungen find aber ihres Nechtsgrundes beraubt, aljo nunmehr obne Rechts— 
grund beim Beichenften. Cie fünnen alſo, wie Abi. 2 noch bejonders beitimmt, 
nach den Regeln der SS S12Ff. von ibm zurücgefordert werden („ob eausam finitam“). 
Dabei haftet der Beichenfte, ſobald er vom Widerruf erfahren bat, hinfort nad) 
den ftrengeren Regeln des 8 819. 

War die Schenfung noch nicht vollzogen, jo erliicht nunmehr die Verbindlichkeit 
obne weiteres; gegenüber einem ſchenkungshalber erteilten abjtraften Verſprechen dagegen 
bedarf es natürlih noch einer Kinrede, da die Mängel des Rechtsgrundes auf jenes 
nicht von jelbit eimwirfen. 

3. Das einmal entjtandene Rückforderungsrecht unterliegt betreffS der Ver: 
sichtbarfeit, Vererblichfeit und Verjährung den gewöhnlichen Regeln. 


8 592 
Der Widerruf it ausgejchlojien, wenn der Schenker dem Be- 
Ihenften verziehen hat oder wenn jeit dem Zeitpunkt, in welchem 
der Widerrufsberechtigte von dem Eintritte der Vorausjegungen feines 
Nechtes Kenntnis erlangt hat, ein Jahr verftrichen it. Nach dem 


Tode des Beſchenkten it der Widerruf nicht mehr zuläfjig. 
E. I 451, E. IL 478, NL. 526. — Mot. ©. 304, Brot. II S. 39—40, 

s 532 läßt das an fih begründete Widerrufsrebt aus drei Gründen nachträglich 
en 

Bei — ——— dies in — ——— mit dem geltenden Recht, ſ. Mot. 
S. 304, Yandredt I, 11, $ 1162, Sähi®B. $ 1063. Worin die Verzeibung zu finden 
fei, ift. Tatfrage — fie brauct fein Rechtsgeſchäft darzuitellen, etwa im Sinne von 
$3 130 ff, iſt vielmehr als ſolche nur ein faktiiher Borgang, der den Beweis 
dafür erbringt, daß die Beleidigung bier nicht tief genug mehr gebt, um noch) von 
Rechts wegen berüdjichtigt werden zu fünnen. Anders Dernburg 8209, III, 5, der 
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die Berzeihung ald Wiltenderflärung bezeichnet, ähnlich wie bier Eltzbacher, Rechts— 
wirfiames Verhalten S. 197,8 (Gefühlss, nicht Willensäußerung; innere Vorgänge 
—— dazu freilich nicht). Insbeſondere braucht fie nicht gerade gegenüber dem 

eichenften erklärt zu werden, ja eine beſondere Erflärung iſt überbaupt nicht zu 
erfordern. So auch Pland Wr. 2. Analoge Wirkungen hat die Verzeihung in den 
Fällen der 88 1570, 2337, 2343, 

Zweifelhaft iit, ob die Verzeihung eine rechtsvernichtende Tatjache daritelle, ober 
dem Beichenften nur eine Ginrede im materiellen Sinne gewähre. Nach dem Wort: 
laut: „Der Widerruf ift ausgeſchloſſen,“ Liegt die erftere Annahme näher. Anders 
bier Kober-Staudinger Nr. 2. 

2. Bei Friitablauf von einem Jahre, jeitdem der Schenker vom Widerrufsrecht 
Kenntnis erlangt bat. Die Friit iſt Ausſchluß-, feine bloße Verjährungsfriſt; ihr 
Yauf regelt fib nah SS 186ff. Auch bier liegt der Grund in der, zwar nicht nach— 
weisbaren, aber doh aus dem andauernden Schweigen zu vermutenden Berzeihung. 

Das BOB. folgt mit diefer Befristung des Widerrufsrechtes dem Code (Art. 957), 
dem SähiGB. ($ 1063) und dem Entwurf (Art. 519), während dem Gemeinen und 
Preußiſchen Recht ein folder Erlöſchungsgrund fremd iſt. 

3. Nach dem Tode des Beſchenkten iſt der Widerruf ausgeſchloſſen; auch können 
bie Erben, weil nicht ſelbſt beſchenkt, durch ihr Verhalten feinen neuen Widerrufs— 
grund abgeben. Das bisherige Recht beantwortete die Frage verichteden, ſ. die Anz 
gaben in den Mlotiven S. 304 No. 1. 

4. Als vierter Grund ift noch hinzuzufügen der Verzicht, ſ. $ 533 und Bem. dazu. 

5. Bemweifen muß den Eintritt der Grlöfbungsgründe für das Widerrufsrecht 
natürlich der Beklagte; es handelt ſich dabei um rechtsvernichtende Tatjahen. Will 
aber der Schenfer gegen die Erben des Beichenften mit der Begründung darauf Flagen, 
daß er ſchon bei jeinen Lebzeiten widerruien babe, fo trifft ihn dafür der Beweis. 


8 533. 
Auf das Widerrufsreht kann erjt verzichtet werden, wenn Der 


Undant dem Widerrufsberehtigten befannt geworden ilt. 

E. J 451°, E. II 479, RB. 527, — Mot. S. 304, Prot. 1 S. 39—40. 

l. Der Verzicht auf das Widerrufsrecht iſt verichieden von der bereits in 8 532 
behandelten Verzeihung; er ift im Gegenſatz zu ihr fein faftiiher Vorgang, 
fondern ein Rechtsgeſchäft, genauer eine einseitige, empfangsbedürftige Erflärung 
im Sinne von SI 130ff. Als ſolche kann er, anders als die Verzeihung auch von Ver: 
tretern und Erben des Scenfers vollzogen werden, Coſack $ 139, IV, daa, Man 
fönnte jogar nah 8 305 BGB. geneigt jein, einen Vertrag zwiihen den Beteiligten 
zu erfordern, aber das würde nicht nur die Analogie aus S 144 (Beleitigung der Anz 
fehtbarfeit, um die es fih doch im Grunde auch bei der Widerruflichfeit der 
Scenfung handelt, Durch einfeitige Beftätigung) gegen ſich baben, fondern auch ſehr 
ichlecht zu der in $ 532 anerfannten Wirfung fogar der bloßen Verzeihung ftimmen. 
Übrigens wird im Berzicht häufig auch zugleich eine folcbe zu finden fein. 

2, Der Verzicht iſt im allgemeinen undbeihränft zuläffig; nur fann er nicht wirffam 
für die Zukunft, d. b. für einen künftigen Undanf, vollzogen werden, aber aud für 
einen bereits vorliegenden dann nicht, folange der Schenfer davon noch feine Kenntnis 
erlangt bat. 

3. Verſchieden iſt der Verzicht auf das durch den Widerruf erworbene Nüd: 
forderungäöredt. Gr ift ein Erlaß, von dem nichts Beionderes gilt, kann ſich alfo 
gemäß dem Prinzip des $ 397 nicht einjeitig vollziehen, ſondern nur durch Vertrag 
mit dem Schuldner. 


s 534. 
Schenkungen, durch die einer fittlihen Pflicht oder einer auf den 


Anitand zu nehmenden NRüdficht entiprochen wird, unterliegen nicht 
der Nüdforderung und dem Widerrufe. 
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E. II 476, RB. 524. — Prot. ©. 36—7. 


Literatur: Hahenburg, Vorträge, Aufl. 2 ©. 6dff.; Süßheim, IW. Ol 743 ff., 
Klingmüller, Natürliche Verbindlichfeiten, S. 231 ff. 


1. Dad Gemeine Recht behandelte Die remuneratoriihen Schenkungen wegen 
Rettung ans Lebensgefahr injofern beionders, als es fie dem Widerrufe wegen ln: 
danf3 entzog. Das hatte der erſte und anfänglich auch der zweite Entwurf beieitigt; 
erjt nachträglich iſt der jetige $ 534 eingefügt, den hernach die Reichsſtagskommiſſion 
noch wefentlich erweitert bat. 

Die Begünftigung betrifft aber nicht mehr die remuneratoriihen Shen: 
fungen als ſolche, jondern alle Schenfungen, dur die der Schenfer einer ſittlichen 
oder Anjtandspflicht genügt. Der Begriff kreuzt fih mit dem bisherigen der remu— 
neratoriiben Schenkung. Er ift einerieits viel weiter, andererieit$ wird man aber 
nicht jagen fünnen, daß 3. B. der vielleiht wenig bemittelte Patient, der feinem Arzte 
aus Danfbarfeit über das Honorar hinaus eine wertvolle Dedifation madıt, damit einer 
„ſittlichen Pflicht“ nenüge. 

Über den Begriff der „ſittlichen“ und „Anſtandspflichten“ und ihr Verhältnis 
ſ. Opet, VBerwandtihaftsreht S. 236. Die erite Klaſſe iſt elementarer; es muß die 
Anficht „sämtlicher urteilsiäbiger Volksgenoſſen“ das Verbalten fordern, während die 
Anftandspfliht nur auf der Anihauung des für den Werpflichteten maßgebenden 
Geſellſchaftskreiſes berubt. 

Eine Aufzäblung der zu den „Sittlichen Pflichten“ zu rechnenden Fälle gibt Nacobi 
in der Berliner Feitichritt für Dernburg S. 166. Jacobi tadelt übrigens den 
Ausdrud und will dafür von einer durd die Sitte gebotenen Pflicht neredet willen. 
Richtig iſt jedenfalls, dah bei den Pflichten des $ 534 nicht an die fubjeftive Eitt- 
lichfeit des Ginzelnen gedacht werden fann, jondern nur an das, was objektiv durd 
unfere Anschauungen von Eittlichfeit gefordert wird. Übrigens aber wird man fich 
Jacobis Tadel faum zu einen macden Fönnen. 

Fine Aufzählung aller möglicen Fälle, die unter $ 534 zu rechnen find, bätte 
wenig Sinn — enticeidend ift jchlieglich doch mur die Gigenart des Ginzeljalles. 
Mit diefer Maßgabe jeten etwa angeführt Weihnachtögeichenfe an Dienftboten, Neujabrs: 
gaben, gewiſſe Trinfgelder, unter Umftänden die Fälle der Ktolleften und öffentlichen 
Sammlungen für fromme Stiftungen, stranfenbäufer, patriotiihe Zwede, Ber: 
ihönerungs= und Tierihußvereine. 

Dabei fann der Fall jo liegen, daß die Gabe teilmweife einer fittlihen oder 
Anftandöpflicht entipricht, aber nicht in Höbe des gejamten geichenften Betrages — 
dann treten fir den Überihuß die gewöhnlihen Schenfungsregein in Geltung, 
Süßheim aad. ©. 744, 

2. Die Begünftigung nah $ 534 beitebt darin, daß derlei Schenkungen nicht 
unterworfen find: 

a) der Nüdforderung aus 8 528; die aus 8 527 ift der Yage der Sade nad) 
unanmwenbdbar. . 

b) dem Widerrufe nach 88 530 ff. 

Das erstere bat erſt der Neichötag neu eingeführt. 

Übrigens find folbe Schenkungen — die man vielleicht beifer überhaupt nicht 
unter den Schenfbegriff gebradt hätte — auch noch in zahlreichen anderen Beziehungen 
privilegiert, 3. B. in den SS 1446, 1641, 1804, 2113 Abi. 2, 2205, 2330, 

Tem Formamwang dagegen find auch fie unterworfen, jo aub M. Rümelin, 
ArchZivPrax. 97 303, Doch dürfte zu beachten fein, daß vielfach „Geſchenke“ und 
„Sratififationen” an Dienftboten, Geihäftsperional uw. in Wabrbeit Bejtandteile des 
den Empfängern gebührenden Yobnanipruces jind. Werden Weibnachts= oder Neu— 
jahrögelder ausdrücklich oder jtillichweigend bei Abſchluß des Dienftvertrages aus: 
bedungen, jo jind das in der Negel feine formbediüritigen Schenfveripreden, ſondern 
in Wahrheit Lohnzuſchläge. So mit Recht OYG. Hamburg, Hani®3. 093 255, 
Unger, Entih. des GG. Berlin ©. 32, Staub zu HGB. $ 59 Anm. 24. Aud im 
übrigen muß man möglicherweiie mit Nümelin aad. (j. aub Endemann $ 99 
Anm. 18) zwei Arten derartiger Pflichten Sondern: je nachdem die Friüllung Schenkung 
ift oder nicht. Weitere Forihung ift noch dringend erforderlich. 

3. Über das Verbälinis des $ 534 zu S 814 ſ. Siber, Rechtszwang ©. 52ff.: 
Sener redet nur von den all, wo einverftändlich zum Zweck unentgeltlicer Zu— 
wendung geleiftet wird. In 8 814 dagegen war die Yeiltung zur Echuldtilgung 
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eriolgt, und es fragt ſich, ob der Leiſtende zurückfordern kann, weil die als rechtlich 
wirfiam vorgeftellte Pfliht in Wahrheit nur durch Sittlichkeits- oder Anftands: 
rüdjichten geboten war. 





Dritter Titel, 
Miete. Pacht. 


Vorbemerkung. 


Yıteratur: Arnold Fränkel, das Miet: und Pachtreht nah dem BGB. zum 
vraftiihen Gebrauch bearbeitet, Berlin 1897; Dr. Ludwig Fuld, Das Mietrecht nad 
dem BGB, Yeipzig 1598; J. Vogel, Die Miete von Wohnungen und anderen 
Räumen nah dem BGB., 1807; M. Mittelftein, Die Miete, I900 (die weitaus 
bedeutendite Sonderdaritellung); Arnold, Die Wobnungsmiete, 1899; 5. Brüdner, 
Die Dliete ufw., Aufl. 2, 1903; O. Niendorff, Das Dlietrecht, Aufl. 6, bearbeitet 
von Mugdan, 18041; Beer, Recht der Wohnungsmiete, 1903 (gemeinverftändliche 
Vorträge), 

1. Unter dem Begriff der locatio eonductio fahte das Römiſche Recht befanntlich 
die Sachmiete, Dienitmiete und Werfverdingung zuſammen, während das moderne 
Recht und namentlih auch das BOB. dieje drei Xerträge von vornherein getrennt 
bebandelt. Auch die erftere, die loeatio conduetio rei, Sachmiete im weiteren 
Einn, wird im Gegenſatz zur römiſchen Auffaſſung beutzutage in wei Unterarten 
geichieden: in die eigentlihe Miete und die Baht So die meueren Geſetz— 
nebungen, insbefondere das Yandredt (ſ. I, 21, 8 255 gegenüber 259), wenn es auch 
beide im mweientliben gemeinjam, bebandelte.. Das BGB. untericheidet Miete und 
Pacht gleichfalls, ion im der Überſchrift des Titels; es regelt die eritere in den 
83 53580, die leßtere in SS 581—97, erfennt aber immerhin in beiden zwei bloße 
Unterarten eines gemeinlamen weiteren Begriffes: darum stehen fie in demielben 
Titel, und es jollen nah $ 581 Abi. 2 die Vorichriften tiber die Miete auf die Pacht 
im allgemeinen entiprecbende Anwendung finden. 

2, Unteriheidungsmomente: Der Untericied von eigentliher Miete und Pacht 
wird allgemein darin gelegt, daß die eritere nur den Gebrauch, die legtere daneben 
aud die Nutung des betreffenden Gegenjtandes gewährt. Das ftellt auch der S 535 
einer:, der S5NI andererſeits feit. Gin zweiter, minder tupiicher Unterschied ift im 
BOB, dazu noch der, daß Übjefte der Miete nur (förperlibe) Sachen, der Baht da: 
genen auch andere „Gegenſtände“, insbejondere alio auch Rechte, bilden können, 
j. 8535 in Verbindung mit $ 90 einer:, $ 551 andererieits. 

Aus der Berichiedenbeit der Bertragszwede ergeben ſich die aus den einzelnen 
Paragraphen bervorgebenden Beionderbeiten. 

Wann Miete, wann Pacht vorliegt, iſt mitunter zweifelhaft, j. unten Yorbem. vor 
F 581 Ar. 5, Mittelitein S. 13ff,, 19ff. Dient der Vertrag bezw. der Vertrags— 
genenitand teils zu Miet-, teils zu Pachtzwecken, jo kommt es auf das in beionderen 
all überwiegende Moment an: dieſes gibt dann dem Vertrag feine enticheidende 
Grundfärbung. Berfeblt ericheint es, einen derartigen Wertrag in zwei getrennte, 
verichteden zu bebandelnde Schuldverbältnifie zu zerlegen — man träte damit der 
Finheit des Zweckmomentes zu nabe. Das muß felbit dann gelten, wenn die miet— 
und die pachtartigen Beltandteile aleih wejentlih erſcheinen: es liegt dann ein 
einbeitliber Mietvertrag vor, auf den die dem Zweck und den zu ımteritellenden 
Bartetabiichten jeweils entiprebenderen Zäße, ſei es des Miet-, ſei es des Pacht— 
rechts anzuwenden jein dürften. So möglicherweile, wenn ein Haus mit Nußgarten, 
ein Landgut „nemietet” oder „gepachtet” it. Die Behandlung derartiger Milchverträge 
bedarf, wie überbanpt, fo auch hier noch weiterer Unterfuchung. 

3. Rechtliche Natur: Miete und Pacht ftellen nah dem POP. bloße obliga: 
tortihe Verhältniſſe vor; die Bedeutung von dinglihen Nechten fommt Ihnen 
unter feinen Umständen zu. Dies richtiger Anſicht nach auch troß $ 571, der die Rechte 
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und Pflichten des Vermieters auf den Erſteher des vermieteten Grundſtücks übergehen 
läßt. Darüber iſt des Näheren bei $ 571 zu handeln. 

Andererſeits find Mieter und Pächter nicht nur Detentoren der Miet: und Pacht— 
ſache, wie nah Römiſchem Net, genieken vielmehr nah BGB. Beſitzſchutz als ſo— 
genannte unmittelbare Bejißer (alfo nicht: Gigenbefiter), j. SS Sö4ff., nam. 868. 


1. Micte. 


Vorbemerkung. 


1. Die Miete iſt — ſ. $ 535 — der Vertrag, durd den fich der eine Teil (Ver: 
mieter) verpflichtet, dem andern (Mieter) den Gebrauch der vermieteten Sache während 
der Mietzeit zu gewähren, während der Mieter ibm dafür einen Mietzins veripricht. 
Oder fürzer: die Gebraudsüberlaijung und <gewäbhrung gegen Entgelt. 
Sm einzelnen: 

a) die Miete ift zunächſt Gebraudsüberlaffung. Der dem Mieter zu verfchaffende 
Gebrauh kann mebr oder minder umfaſſend jein, die Braucbarfeit der Sache nad 
allen oder nur nah gewiſſen Richtungen ergreifen, Näheres bei $ 535. Er fann dem 
Mieter ferner auf fürzere oder längere Zeit gewährt werden, }. $ 535 eit. rgend 
eine Zeitipanne hindurch aber muß in allen Fällen das Verhältnis währen, da jeder 
Gebrauch eine jolche erfordert. Der zur Gebrauhsüberlaffung verpflichtete Vermieter 
eriüllt feine VBerbindlichfeit nie mit einem Schlage, fondern erſt durch das andauernde 
Bereitz und Inſtandhalten der Sadıe während der Mietzeit. Die beim Kauf gegebene 
Möglichfeit eines ſofort mit dem Abichluß erfüllten Nealaftes und die dabei hervor: 
Zweifel am obligatorischen Charakter (j. oben S. 319—20) fallen bier folge: 
recht fort. j 

Die Miete ift aber nicht nur Überlafjung, fondern auch Gewährung des Gebrauces, 
im Gegenſatz zur Leihe. Das Geſetz ſpricht zwar auch bei der Miete meiit nur von 
Gebrauchsüberlaſſung; es folgt aber nicht nur aus SS 536, 537 eine weitergebende 
Pilicht des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch nötigenfalls dur pofitives Handeln 
zu newäbrleijten, jondern auch S 535 fpricht gleih zu Anfang eine foldhe Ber: 
pflihtung zur Gewährung des Gebraudes aus, 

b) Die Miete ijt Ueberlaſſung des Gebrauches einer Sache, d. b. eines förperlicen 
Gegenstandes ($ 90). Im allgemeinen ungeeignet, vermietet zu werden, find ver: 
braucbare Sachen ($ 92), weil und joweit an ihnen einen Überlaffung zum zeit 
weiligen Gebrauch gegen Nüdgabepfliht derielben Epezies undenkbar it. Aljo feine 
Gas: und Wailermiete, troß der öfter vorkommenden derartigen Bezeichnung, jondern 
Kauf (Kober-Staudinger B, 1, 1b). Doch gilt das nicht ausnahmslos 
(j. Mittelitein ©. 9: Miete einer übrigens verbraudbbaren Sache iſt 
dann möglich, wenn fie zu einem andern als ihrem normalen Gebrauchszwed 
überlajien wird, 3. B. man mietet einen Korb jeltener Früchte als Prunkſtück 
für ein Schaufenster. Möglicherweiſe umfaßt derjelbe Mietvertrag mebrere Sachen 
(3. B. mehrere Bände desielben Werfes), möglicherweiie, ja im Leben ungemein oft, 
umgefehrt nur bloße Teile einer Sache. So bei der Miete von Etodiwerfen oder 
einzelnen Zimmern, j. $ 550. a, auch das iſt denfbar, daß ein bloßer, nicht weiter 
abgetrennter Plak oder Yuftraum innerbab eines größeren Gelaſſes den Miet— 

egenitand bilde (Miete eines Plates im der Stadtbahn, an der Mauer, im Schau: 
eniter für Plafate und fonitige Reklamen, eines Sites im Theater). 

Daß die Mietfahe dem Vermieter geböre, iſt für die Gültigkeit des Ver: 
tranes nicht wejentlib; man fann auch fremde Sachen vermieten, nicht nur im Kalle 
der Untermiete ($ 549), jondern auch ſonſt — etwa als putativer Gigentümer, als 
Niekbrauher ($ 1056). Sclimmitenialls liegt dabei, wenn der dritte fein Nect 
geltend mact, ein der Gültigkeit des Mietvertrages nicht entgenenftebendes (anfäng— 
lihes, weil in der feblenden Nechtözuftändigfeit von vornberein begründetes) Un— 
vermögen des Vermieters vor. 

Zweiielbafter ift die Frage, wie der Umjtand auf die Gültigkeit der Miete wirfe, 
dat die Mietſache gerade dem Mieter jelbit gebört (j. dazu auch M. Wolff, 
Feitgabe für R. Koch ©. 175). Einverftändnis berricht darüber, daß der Vertrag 
dadurd nicht unter allen Umftänden nichtig werde. Das iſt Far in den Fällen, wo 
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dem Vermieter ein Gebrauchsrecht (etwa Erbbauredht, Nießbrauch) oder Befigrecht 
(etwa Fauftpfand) an der Sache zuiteht. Aber auch darüber hinaus wird man den 
Vertrag dann wenigitens für gültig erachten, wenn damit dem Gigentümer der ihm 
jonit für die fragliche Zeit nur faftiich entzogene Gebrauch verichafft wird, 3. B. er 
mietet die Sache vom (nutgläubigen) Befiger für die Zeit des jhwebenden Eigentums— 
prozelleds. Das ift bereit in den Römiſchen Quellen anerkannt, ſ. 1. 28 D. 41,2, 
auh 1. 548 4 D. 47,2 (wonah ed darauf anfommt, ob der vermietende Nicht: 
eigentiimer ohne den Vertrag eine iusta retentio der Sache haben würde), und man 
wird ihrer innerlib begründeten Gntiheidung aud für das BGB. folgen dürfen. 
Wo es freilih an einem folden beionderen Intereſſe des Eigentümer-Mieters fehlte, 
war in Rom der Vertrag nichtig (ij. 1. 21 D. 41,3; 1. 45 D. 50,17), und das nahm 
auch für das neue Recht meine Aufl. 1 um deswillen an, weil bier der Vermieter 
dem Mieter gar feinen ihm jonft fehlenden Gebrauch verſchaffe, ſodaß der Vertrag 
wegen Fehlens eines weientlichen Erfordernifjes nicht gültig zuitande fomme (F 306), 
Dem folgt in weientliben Mittelftein S. 45—6, der noch das Beiipiel bildet, daß 
der Eigentümer ſeinerſeits vom Stodwerfmicter ein Zimmer mietet. Anders teilweiie, 
in entnegengelegter Richtung, Kipp-Windſcherd ©. 674 und Hellmann, 
KrVISchr. W 434. Kipp läßt die Miete der eigenen Sache nur gültig fein, wenn der 
Vermieter ein Recht hatte, jie dem Mieter vorzuentbalten. Nach Hellmann umgefehrt 
iſt fie grundfäplih gültig, auch wenn der Gigentümer fein Recht beim Abichluß des 
Vertrages nicht kannte. Er ift alsdann nur (per exceptionem) von der Nüdgabepflicht 
befreit, aber nicht auch von der Zablungspfliht. Das dürfte in der Tat zutrefien. 
Das Argument meiner Aufl. 1 jcheitert daran, daß nach der richtigen Ansicht (ſ. oben 
Vorbem. 3 a. E. vor $ 275) die Qualität eines Schuldobjeftes als den Gläubiner ge: 
börig nur ein Unvermögen, nicht eine objektive Unmöglichkeit der Yeiftung daritellen, 
alio als anfängliches der Gültigkeit des Vertrages nicht hinderlich fein dürfte. Aber 
jelbit von einem Unvermögen ift bier, bei einem bloßen Gebrauhsüberlafiungsvertrage, 
nicht unterfchiedölos die Nede. Wenn Kipp meint, der mietende Figentümer babe den 
Gebrauch nicht auf Grund feines Miet:, jondern feines Gigentumsrectes, jo iſt da— 
nenen zu bemerfen, daß gerade der in Unkenntnis feines Rechtes Mietende einen 
Gebrauch erlangt, den er ohnedies zwar erlangt haben könnte, aber während der 
Dauer diejer Unfenntnis vermutlich nicht erlangt baben würde. Er bat alio tat= 
fächlich dur den Mietvertrag den Gebrauch der Sache erlangt, und muß dafür den 
Mietzins zahlen. Soweit freilib der Vermieter als Befißer einer fremden Sache ihm 
nach SS 987 ff. die Nutzungen zu eritatten hat, kann der mietende Eigentümer jeden: 
fall$ die Zinszablung verweigern — aber nicht, weil er von vornherein nicht ver: 
pflihtet wäre, jondern nur entweder auf Grund einer Aufrehnung oder eines ibr 
ähnlichen, bejonderen rechtsaufbebenden Aftes, jowie nach dem Satze „dolo facit qui 
petit quod statim redditurus sit“. Außerdem ift eine ſolche Eritattungspflicht, fomit 
auch das nur aus ihr folgende Yeiitungsverweigerungsrect, feinesivegs immer vorhanden, 
1. $ 995. Hat der mietende Gigentümer den Mietzins bezahlt, jo fann er ihn ferner 
feineswegs nad erlangter Kenntnis von feinem Necht mit einer eondietio indebiti 
zurücdfordern, jondern nur nach den erwähnten Negeln der SS 987 ff. 

Übrigens wird man dem über fein Gigentum irrenden Mieter nur das Necht der 
Aniehtung des Mietvertrages nah $ 119 aubilligen fönnen, wojern man ſich ent: 
a auch Irrtum über NRectsverhältniiie gemäß $ 119 Abi. 2 zu bebandeln, 
. Ben. dazu. 

Erlangt der Mieter während des Mlietverbältniffes Eigentum an der Mietiache, jo 
bleibt der Vertrag wenigstens folange in Kraft, als jener von dem Rechtserwerb noch 
feine Kenntnis erhalten bat: denn inſoweit hätte er obme ihn den Gebrauch noch 
nicht erlangt; nicht minder folange, als dem Vermieter ein Zurüdbebaltungs- oder 
fonitiges Beſitzrecht an der Sache, abgeſehen vom Mietvertrag, zugeftanden haben 
würde. UÜbrigens aber erreicht dieier tortan gemäß 88 275, 323 fein Ende, da fortan 
der frühere Mieter den Gebrauch allerdings als Gigentümer, nicht als Mieter aus: 
zuüben berufen ift. 

St der Mieter nicht Figentümer, hat oder erlangt er aber ein jonftiges Beſitzrecht 
auf die Cache (4. B. Nießbrauch), fo nelten die vorgetragenen Regeln entiprechend, 
Wolff aad. Comeit die Ginrede des Eigentums die Mietaniprücde ausfchließt, tut 
eö auch die des fonftinen Beſitzrechts — aber natürlich nicht weiter. 

Wie weit die Einrede aus dem Beſitzrecht eines dritten gerechtfertigt fet, 
darüber ſ. Wolff aad. ©. 178, 
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ec) die Miete ift Gebraudhsüberlaffung für eine gewiffe Zeit, f. darüber Näheres 
zu $ 535 Wr. 2, auch oben zu a). 

d) die Miete iſt Gebrauähsüberlaffung gegen Entgeli. Auch darüber f. Näheres 
bei $ 535 Nr. 3. 

2. Die einzelnen Verpflichtungen der Parteien, die ſich in der Grundlage jchon 
aus ben aufgezählten Erfordernifien des Mietvertrages ergeben, finden fih in den 
88 536 

a) Der Vermieter muß dem Mieter zwecks Gewährleiftung — Gebrauches die 
Mietſache nebſt Zubehör (1. dazu Kober-Staudinger zu $ 536, B. I 3) im geeigneten 
Zuitande überlafien und während der Mietözeit darin erhalten, $ 536; er haftet 
für faftiihe und rechtliche Mängel der Sache nah SS 537Fff., muß die Laiten 
der Sade und die Folgen der normalen Abnugung tragen, SS 546 ff. 

b) Der Mieter muß die Grenzen des vertragsmäßigen Gebraudes einhalten, 
SS 548 ff, die Sadhe vor Schaden behüten und von einem etwaigen Mangel An: 
zeige machen, 8545. Er bat ferner den verabredeten Mietzins zu zahlen, 88 5dlff., 
und die Sache nach Beendigung des Verhältniſſes zurückzugeben, SS5öbff. Daß 
er auch ſchon vorher — insbeſondere nach erfolgter Kündigung — nach den Grund— 
ſätzen von Treu und Glauben verpflichtet iſt, während einer angemeſſenen Zeit vor 
Beendigung des Mietsverbältnifies anderen Refleftanten die Befichtigung zu geitatten, 
tt trog fehlender Sonderbeitimmung des Geſetzes zweifellos. Aus $ 242 ergeben ſich 
auch die Grenzen diejer Pflicht (nicht inopportuno tempore!), 

Mit der entiprehenden Ginichränfung wird man den Mieter auch für verpflichtet 
balten, dem Vermieter jelbft den Jutritt zu den Mieträumen zu geitatten, 3. B. zur 
Anformation wegen etwa notwendig werdender Neparaturen. So auh OLG. Celle 
bei Seuffert 47 Nr. 105 S. 152ff. Andere Reparaturen dagegen darf der Bermieter 
wider Willen des Mieters an der Mietiache überbaupt nicht vornehmen. 

3. Es fommt gerade bei der Miete öfters vor, daß die Gebrauchsüberlaſſung 
unfittlichen Zwecken dient, mögen dieie offen ausgeiprochen jein oder nur in der erfenn: 
baren „jtillihmweigenden Abſicht“ der stontrabenten liegen (Bordelle, Vermietung an 
Liebespärchen zwecks Ermöglichung unerlaubter Jufammenfünfte). Dann it der Vers 
trag nah den allgemeinen Prinzipien nichtig, S 138, 1. auch Entich. d. RG. 38 
Nr. 53 ©. 199 FF. 

4 Anwendung der allgemeinen Regeln auf den Mietvertrag: Die frage, wie 
weit neben und hinter den beionderen die allgemeinen Regeln der gegenieitinen Wer: 
träge auf die Miete anwendbar feien, iſt noch wenig unterlucht, j. beijonders Grome, 

S.540, Schöller bei Grudot 46 260 FF. 

a) Sicher ericheint joviel, daß die Sonderregeln im Fall eines Wideripruces bie 
allgemeinen zurüddrängen, und nur darüber find Zweifel möglich, wann in einzelnen 
ein wirflider Mideripruh anzunehmen sei. Nedenials (Go auch Crome aad,, 
Schöller S. 272) wird das allgemeine Rüdtrittsrect des Gläubigers wegen Nicht: 
oder unvollfonmener Leiſtung bei der Miete eriegt durch $ 542, der für fein Gebiet 
die SS 32H. als mit ihm unvereinbar ausjchliegen muß. Wieweit wegen mangel: 
bafter Erfüllung Griaß zu leiſten jet, bejtimmt 8 535 offenbar für fein Gebiet 
gleichfalls ausichließend. Aber jener umfaäßt nicht alle Fälle, fondern nur die, wo die 
Mietiahe Mängel aufweift, und auch davon zwar die anfängliden Mängel all: 
gemein, von den fpäter entitandenen aber nur die vom Vermieter verichuldeten. 
Die Folgen folder unverichuldeter Mängel behandelt S 537, der dadurch den Mieter 
von feiner Pflicht zur Zinszablung entlaftet werden läßt. 

b) Wegen der niht den Sonderregeln unterworfenen Fragen dürfte es 
bei der Anwendung der allgemeinen ſein Bewenden behalten. Gine gegenteilige 
Annabme bat nicht den mindeften inneren wie außeren Anhaltspunkt und würde Die 
geſetzliche Negelung zu einer lückenhaften ſtempeln. 

Es handelt ſich dabei befonders um folgende Punkte: 

a) Säumnis des Vermieters in der Gebrauchsgewährung. Er haftet dafür auf 
Schadenserjag nah allgemeinen Regeln, da S 542 nur den Rücktritt, nicht die Verzugs— 
folgen überhaupt beionders regelt. 

ß) Der Mieter bewirft die Unmöglichkeit der Vermieterleiftung. Dann bat 8 524 
zur Anwendung zu fonmen. 

y) Die Mietfache wird durch Schuld des Vermieters nicht nur mangelbaft, jondern 
neht völlig unter. Dann dürfte ſtatt $ 542, der einen heilbaren Gebraucdsmangel 
unterstellt, $ 325 anwendbar jein. 
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d) Sie geht durch Zufall unter. Dann kommt natürlich nicht 8 538 (f. oben), aber 
auch wohl nicht $ 542 oder (ſ. oben Y) 8 537 — der mur einen Fehler der Mietiache, alfo 
ihre fortdauernde Eriftenz, unterstellt — zur Anwendung, Sondern $ 323. 8weifelhait tit 
das bei teilweiſem Untergang der Mietſache. Soweit darin ein „Fehler“ zu erbliden tft, 
treten wieder bie Folgen nad SS 537/8 ein. Dod ift dem jchwerlih immer fo: 3.8. 
von zwei gemieteten Pferden frepiert das eine; anders, wenn von der gemieteten 
Wohnung ein Zimmer ausbrennt, Übrigens führen die SS 323 Abi. 1 a. E. und $ 537 
Abi. I a. E. weſentlich zum gleichen Ergebnis. 

Sehr Schwierig ift aber die Frage nah der Anwendbarkeit des 8542 in den hier 
beijprodenen Fällen. Man wird jagen: joweit der Vertrag bereit3 nah 5 323 aufs 
gehoben bezw. abgemindert tft, bleibt jür eine Kündigung im Sinne des $ 5i2 fein 
Raum mehr. Someit er aber danach beitehen bleibt, fann der Mieter ihn auch wohl 
nicht durch Kündigung für den Reſt zur Aufbebung bringen. Freilich iſt $ 542 nicht 
auf eine vom Vermieter verſchuldete Nichtgewährung des vertragsmäßigen Gebrauchs 
beſchräukt. Aber bei teilweiie unmöglich gewordener Yeiltung ift der Vermieter nad 
SS 275, 323 für den unmöglich gewordenen Zeil jrei geworden; der unmöglich gewordene 
Gebrauchsteil iſt alio fein geichuldeter mehr, alio doch auch wohl fein „vertragsmäßiger“ 
im Sinne des 8542. Ammerbin darf man nicht vergeflen, daß der teilweiie Inter: 
gang der Mieilſache wicht notiwendig zugleich eine teilweiſe Unmöglichkeit der Bermieterz 
pflicht bedeutet, inſoweit nämlich der Vermieter zur Neparatur im Stande und nad 
Feen und Glauben verpflichtet iſt. Ihre Unterlajjung gibt in jolden Fällen dem 
S542 Raum, 

Zu beachten iſt ferner, daß bei der Miete jede nah der Gebrauchsüberlaſſung eins 
tretende Unmöglichkeit, wenn auch die ganze Mietiache treffend, ſtets nur eine teilweiie 
ist, da fie nur für einen Teil der Vertragsdauer die Gebrauchsgewährung trifft. Anz 
fotern fommt auf die Miete immer nur der erjte, nicht der zweite Halbfaß vom $ 323 
Abi. I zur Anwendung. 

5. Mitunterichrift des Ehegatten bei Miet: und Padtverträgen (ji. dazu 
neueftens Dertmann, DIS. 05 1079 HR): Sie ſpielt in der modernen Groß: 
jtadt eine erbeblihe Wolle, indem der Vermieter nur dadurch in die Yage kommt, 
auch das eingebrahte Mobiliar der Ehefrau feines Mieters feinem geießlichen Ber: 
mieterpfandrect (5 559) zu unterwerfen, jedoch iſt in der bloßen Mitunter 
zeichnung des Vertrages durch die Ehefrau als folder nicht ohne weiteres eine ſelb— 
ſtändige Mietverpflicdtung, andererſeits aber auch mehr als eine bloße Berbürgung 
der rau für die Mietſchuld ihres Mannes zu jeben, da dieſe die Erjtredung des Brand: 
rechts auf das Frauengut nicht rechtiertigen würde. Es bandelt ſich vielmehr um ein 
akzeſſoriſches in Beitand und Dauer ohne weiteres an das ebemännliche Vitetverbältnis 
geknüpftes Mietverbältnis der Frau. So auch OLG. Braunfchweig bei Seuffert 57 
Nr. 101 S. 179. Anders nur, wenn erweislicd die Frau die volle Mieteritellung, 
insbeſondere auch jelbitändige Mieterrechte, haben foll. it umgefebrt am Kopfe des 
Vertrages nur der Mann ala Mieter aufgeführt, fo ipricht das ohne weiteres ent: 
jcheidend für die ſchwächere Bedeutung der Mitunterzeichnung durch die Frau. 

ſtündigt der Mann den Vertrag, fo wirft das natürlihb auch für die nur als 
akzeſſoriſche Mieterin oder gar nur als Bürgin beigetretene ran. Aber auch, wenn 
fie neben ibm ats felbitändige Mieterin Fontrabiert bat, tit im Zweifel anzunehmen, 
dab der Mann die Kündigung zugleich als ihr Bevollmächtiater vollzogen habe, denn 
im Yeben pflegen Mietkündigungen erfahrungsgemäß nur auf Grund vorheriger Ver: 
ſtändigung der beiden Gatten vorgenommen zu werden. Liegt eine jolche Verſtändigung 
vor, jo iſt darin ohne weiteres eine VBollmachtserteilung an den Mann zu erblufen, 
die Miete zu kündigen, und kündigt er alsdann den beiderfeitS unterzeichneten Vertrag, 
fo iſt das als zugleich für die Frau geicheben felbit dann zu verfteben, wenn er nicht 
ausdrüdlih in ihrem Namen gehandelt hat. So mit Net KG. vom 22. 1X. 1904 in 
Rſpr. IX S 301 unter Berufung auf $ 164 Abi. 2 und die bei Warneyer BGH. zu 
8564 Nr. 2? zitierte weitere Praxis. 

6. Der fogenannte Zafevertrag (ſ. dazu die Yiteraturangaben bei Neumann, 
Jahrbuch IT S.22—3 und Kobersötaudinger au $H80e) Darunter veriteht 
man die entgeltliche Überlafiung von Treiorfähern in den Stablfanımern der Banfen 
zweds Aufbewahrung von Wertiahen. Ginige ſehen darin einen Verwahrungs— 
vertrag (bo Staub, Exkurs zu $S 424 aM, Dande, DAZ. 00 359. Aber mit 
mebr Recht wird das Geichäft von anderen (jo Brüdner, Net 02 251 Ff., ihm 
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folgend Kober nad.) ald Miete bezeichnet. Dafür ſpricht befonders, daß es für die 
Parteipflihten ganz gleih iſt, ob und wieviel Wertjtüde in das Safefach eingelegt 
werden; insbefondere die Vergütung fich nicht, wie bei Depots, nad ihrem Werte 
abituft. Ferner erlangt die Bank an den eingelegten nicht den (unmittelbaren) Befis, 
und auch jomweit fie den Mitverichluß erlangt, dies doch micht im Sinne des Mitbefikes: 
denn zwar iſt die Banf dem Mieter, aber nicht diejer der Banf zur Beteiligung an 
Öffnung des Faches verpflichtet. Die Bank übernimmt dafür auch feine befondere Ver: 
wahrungd= oder Bewahungäpflicht des einzelnen Cafes, jondern nur eine Bewahun 

des Banfgebäudes und der darin enthaltenen Stahlfammer im allgemeinen. Das ilt 
höchſtens graduell anders, wie die auch ſonſt bei der Miete — man benfe an groß 
ſtädtiſche Miethäuſer und ihre Portiers — vorfommende Übernahme einer Bewahung 
der Miietlofalitäten durch den Vermieter. Darin liegt überall höchſtens eine Neben: 
abrede zum Mietvertrag. 

7. Als Sadmiete ift auch das Verhältnis der Teilnehmer eines Ortstelephonneges 
zur Fernipredvermaltung aufzufaſſen; nur afzeffortiih find ibm Glemente des Dienit- 
vertrages beigemiſcht. So richtig Jörges, ZHR. 56 Aff, bei. 56. 

8. Vormiete (ſ. Brud ArbBürgR. 20 33ff.). Wie ein Vorfauf, fo fommt 
auch eine ibm mutatis mutandis entiprechende Vormiete vor. Wie jener, iſt auch fie 
fein Borvertrag, da zum Zuftandefommen des Mietverbältnifies felbit fein weiterer 
Vertragsihluß, jondern nur eine einfeitige Erklärung erfordert wird. Sie jtellt viel: 
mebr rechtlich einen doppelt bedingten MWiietvertrag vor, bedingt ſowohl durch Abſchluß 
eines anderweiten Mietvertrages zwiichen dem Vermieter und einem dritten als durch 
Ausübung der Berechtigung. Die Form der Vormiete ergibt ſich aus $ 566. 


Ss 535. 

Durch den Mietvertrag wird der Vermieter verpflichtet, dem Mieter 
den Gebraud) der vermieteten Sache während der Mietzeit zu ge- 
währen. Der Mieter ift verpflichtet, dem Vermieter den vereinbarten 
Mietzins zu entrichten. 

6.1503, €. 1I 480, RV. 528. — Mot. ©. 368—7?2, Prot. II ©. 130, 

©. im allgemeinen die WVorbemerfung; das dort Gejagte joll bier nur noch in 
einzelnen Punkten ergänzt werden: 

1. Der Rermieter muß dem Mieter „den Gebraud gewähren”, natürlich nicht 
notwendig jeden Gebrauch, jondern den „bertransmähigen“ (ſ. S 556), alſo den 
beſonders ausgemacten oder fihb aus dem erfennbaren Zweck des fonfreten 
Mietverbältnified ergebenden. Danach fann die Gebrauchsgewährung unbeihränft 
jein, meiſt aber wird fie mehr oder minder umfallenden Beihränfungen unter: 
liegen, 3. B. ſelbſt bei Miete ganzer Häuier durch die Grenzen des normalen Wohn: 
zwedes. Oft find aber jelbit bei Wohn- und anderen Räumen die vertragsmäßigen 
Gebrauchszwecke qualitativ noch viel weiter beichränft, 3. B. bei Vermietung eines 
Zimmers an einen ſog. Schlajburicen, eines Platzes zur Betrachtung eines feierlichen 
Aufzuges (wobei natürlich aber nicht nur die Freilaſſung des Platzes jelbit, jondern 
auch die Gewährung der Ausfihtsmöglichfeit zum vertragsmäßinen Gebrauch gehört). 

Unter Gebraudsgewährung ift zu veritehen nicht nur das Wohnen: oder fonftige 
Benußenlajien, jondern eine Uberlaſſung und Erhaltung in einem zu dem ver: 
tragsmäßigen Gebrauh geeigneten Zujtande, j. darüber beionders $ 536. Nach 
den Umſtänden des Einzelfalles kann aber außerdem dazu noch eriorderlich fein eine 
fonitige Tätinfeit, insbelondere auch eine Geltendmachung von Aniprüchen genen 
etivaige dritte Störer. Auf eigenen Nechtsichuß, jelbit wenn er ihm aujteben jollte (als 
pojlejloriiher nah SS 859 — 62), darf dabei der Vermieter den Micter nicht verweilen; 
dieier fann normalerweiie verlangen, daß der Vermieter den Streit an jeiner Stelle 
ausfechte und eine Weinerung desielben als Verletzung der Bertragspflichten bes 
handeln. Natürlich ift das aber nicht der Fall wegen ſolcher Störungen dritter, die 
auch der Eigentümer jelbit fih auf Grund des Nachbarrechtes (S 905) gefallen laſſen 
müßte, ſ. Fuld ©. 78. TDerartiges fann auch der Mieter nicht ald unzuläffige Beein: 
trächtigungen anfeben. Die Bolemif von Mittelitein, Miete S. 214 Anm. 14, jchlägt 
nicht durch, wenigſtens nicht, joweit gejeßliche, jeder Sache in gleicher Yage anbaitende 
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und daher vom Mieter in Berechnung zu ziehende Nachbarrechte in Frage er Megen 
bejonders bejtellter Rechte dieſer Art haftet freilich der Vermieter nah $ 54 


Gehört zu der dem Vermieter obliegenden Gebrauhsgewährung aud, per er dem 
Mieter die Anbringung von Ferniprehanlagen geitatte? An ngefihts der heutigen 
Verhältniſſe wird jedenfalls jür groß- und mittelftädtijhe Mietverbältnitie 
die Frage im Zweifel zu bejahen fein. So auch ſchon RG. Bd. 37 Nr. di, anders 
freilih — für das Landredt -— RG. Bd. 49 Nr. 73; dafür jegt auch Mittelftein, DIR. 
02 290. Dagegen wird man dem Vermieter ichwerlich ohne weiteres die Pflicht auf: 
erlegen können, die von der Poſt verlangten Aufwendungen für die Ferniprebanlagen 
aus eigener Taſche zu bezahlen. Anders nur bei einem ausdrücklichen, bei gewiſſen 
großſtädtiſchen Mietverhältniſſen auch wohl als ſtillſchweigend erteilt zu unterſtelienden 
Verſprechen des Vermieters (}. dazu auch Mittelſtein aad.). 


Die Anlage einer öffentliben Telephonſtation durch den Mieter braucht ſich 
der Vermieter natürlich an ſich überhaupt nicht gefallen zu laſſen. Nur, wenn ein 
Haus geradezu für den Poſt- und Telegraphendienft gemietet iſt, gehört eine ſolche zu 
dem bejonderen vertragsmäßigen Gebraudh und ift infofern obne weiteres alö durch 
den Mietvertrag gejtattet zu unterjtellen. So aud im Ergebnis OLG. Celle bei 
Seuffert 53 Nr. 147 ©. 266. 


Ähnlib wie mit Ferniprecanlagen fteht e8 mit Schildern, Adreſſen und auf 
den Beruf bes Mieters binmweifenden PBlafaten (4. B. Anzeige cines Ausverkaufs, 
einer Auftion). Der Vermieter wird fie in der Negel dulden müſſen, Deruburg 
8 210 No. 2, 86. in Ripr. II ©. 32, wo daraus auch zutreffend neiolgert wird, daß 
der Mieter vom Xermieter die Entiernung fonftiger, für die Anbringung jeines eigenen 
feinen Raum übrig lafjender Firmenichilder und Reklametafeln verlangen fünne. Un— 
verhältnismäßig bakliche, ichreiende, ſowie inhaltlich oder formell anſtößige Adrejien 
und Plafate des Mieters zu dulden ift der Vermieter mit Dernburg nicht für ver: 
pflichtet zu erachten. S auch die weiteren Angaben aus der Praxis bei Warneyer, 
BGB. zu $ 535 Nr. 3, die mehrſach von einander abweiden. 


Vielfab wird zur Gebrauchsgnewährung eine Übergabe der Mietfahe notwendig, 
und injofern iſt der Vermieter auch zu ihr verpflichtet. Schlechthin trifft das aber 
nicht au (j. oben: man denfe auch an Miete von Kirchenſtühlen u. deral.); es ent— 
fcheidet vielmehr darüber wieder die Yage des Ginzelfalles. Aus dem Wortlaut des 
$ 536 („bat . . . zu überlaſſen“ it eine unterſchiedsloſe Ülbergabepflicht mit 
nichten u folgern. 

2. Die Miete iſt ihrer Natur nach beichränft auf eine gewiſſe Zeit, eine 
immerwäbrende Überlafiung des Gebrauches wäre in MWabrbeit eine folche der Sache 
felbit, alio Kauf, nicht mehr Miete. S. auh $ 567 umd dazu G. Cohn, Das neue 
Deutiche bürgerliche Recht in Sprüchen, II €. 97: 

„Swige Miete 
At eine Niete”. 

Zweifelhaft it die Stattbaitigfeit einer Miete bis zu einem unbejtimmten 
Endtermin (dies incertus an et quando). Dafür nad altem Recht NG. 36 Nr. J 
(Miete, ſolange ein Gericht ſich am Ort befindet), nah neuem Leske ©. 226 Anm. 9 
M. E. ergibt die Enticheidung ſich aus $ 567: tritt der Endtermin in 30 Sahren ein, 
jo bat die Juläffigfeit der Mietspflicht bis dahin fein Bedenfen; andernfalls it freilich 
fortan Kündigung unter geſetzlicher Friſt am Platze. 

Daß die Mietzeit ununterbrochen fortlaufe, iſt durchaus nicht erfordert; man 
fann 3. B. einen Saal zu Vorträgen auf gerade eine bejtimmte Stunde täglich, 
wöchentlich, monatlich mieten. 


3. Wejentlih ift der Miete die ‚Vereinbarung eines Mietzinfes, den der Mieter 
— im Zweifel postnumerando — zu zahlen bat. Daß der Zins gerade in Geld 
beitebe, iſt aus dem Geſetze weder unmittelbar noch mittelbar zu —— man 
wird die Frage daher wohl, im Gegenſatz zum Römiſchen Recht (324. III, 24; 1 
582 D. 19,5), verneinen müſſen. S. Mot. S. 372, Genauer find dabei zwei Fälle 
zu untericheiden: 

a) Beiteht die Gegenleiitung nicht im Geld, aber in einer Quantität anderer ver: 
tretbarer Sachen, jo dürfte mit dem EibIGB. $ 1190 und Dresdener Entw, Art. 540 
eine einfache Miete anzunehmen fein. Hier fehlt das Moment eines anderen, mit der 
Miete zu fombinierenden zweiten Vertrages. 
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b) Zweifelhaft ift die Behandlung des Falles, wenn die Gegenleiftung in Dienſten 
beitebt. So 3. B., wenn jemand fi gegen Üverlaflung einer Wohnung zu den Dienft: 
leiftungen eines Portiers, einer Haushälterin verpflihtet. S. dazu neueitend 
Lotmar, Arbeitövertrag ©. 176ff. 687ff, Mittelitein ©. 20ff., Negeläberger, 
Iherings Jahrb. 48 453ff. Müller daf. 223 ff. 


Kt alddann Miet:, Dienitvertrag oder ein aus Beitandteilen beider fombinierter 
Miichvertrag anzunehmen? Soweit die eine oder andere Yeiltung für den befonderen 
Vertragszweck nur als nebenſächlich anzufehen ift, vielleicht gar nur als Mittel zu 
diefem Zwed, übt fie auf die grundſätzliche Geſtaltung feinen Ginfluß — fo, wenn 
dem Dienftperfonal, dem Hauslehrer, der Kranfenmwärterin ein Wohnraum überlaflen 
wird (jo auch Yotmar ©. 088), wenn umgefehrt ein Mieter fich nebenbei zur Be— 
wadhung des Miethaujes verpflichtet. Andernfalls liegt zwar nicht eine Kombination 
weier Geihäite vor (fo Aufl. 1), wohl aber ein aus Beitandteilen von Miet- und 

ienftvertrag zur Einheit zujammengefügtes Miſchgeſchäft, ein contractus sui generis, 
Seine Beurteilung im Einzelnen bedarf, wie die der Miichneichäfte überbaupt, noch 
näherer Unterſuchung, j. auch oben Ben. zu $ 516 über die gemischte Schenfung und 
unten Nr. 4 vor Sbll. 


Zu ſcheiden find dabei wiederum zwei Unterarten: 


a) Leiltung und Gegenleiftung find für fich einheitlich, aber diele ift einem andern 
Geſchäftsſtypus entnommen. Dann jcheint auf den eriten Blid von den beiden 
iynallagmatiich verfnüpften Seiten des Verhältniſſes die eine fih allein nah den Regeln 
des Miet-, die andere nad) denen das Dienst: oder jonitigen zweijeitigen Vertrages zu be: 
ftimmen, ſcheinen den VBermieterpflichten nicht Vermieter-, jondern Dienjtberrenrecte 
gegenüberzuitehben. Aber das erichöpit die Beurteilung nicht. Es jcheiden vielmehr 
beiderjeitö nur die Pflichten des Miet: wie des Dienft: (oder ſonſtigen) Verhältniſſes aus, 
welche beionders durch Einfügung einestanderweiten Pflihtenfompleres eriegt find, 
aljo vornämlih die Zins: und Lobnzablungspflict. Die ſonſtigen Pflichten aber, 
die im Grunde nur storrelate der entiprebenden Vertragsrechte daritellen, 3. B. 
die Rückgabepflicht des Mieters, die Fürjorgepflichten des Arbeitgebers, bleiben grund— 
fäglich beiteben. Inſofern bat jeder der Beteiligten bei den Miichgeichäften zwei ver: 
fhiedene Pflichtenfomplere nebeneinander zu erfüllen. 


ß) Bereits die Yeiftung der einen Partei weiſt für fich einen gemiſchten Charakter 
auf, 3. B. die Zimmervermieterin übernimmt die Yieferung von Kaffee und Mittag— 
eflen, die Reinigung der Wäſche. Dieſe Yeiftungen ftehen zwar nicht einfach im Dienite 
des Mietziwedes, dad Geſchäft it aljo nicht bloß Miete. Aber fie baben doc 
immerhin einen mit dem Mlietbeitandteil des Gejchäftes jo untrennbaren Zur 
fammenbang, daß fie mit dieſem normalerweiie ohne weiteres ihr Ende er: 
reihen, 3. B. wenn der eine oder andere Teil die Miete befugterweije fündigt. Daß 
der Wegfall der genannten beionderen Wertragäbeftandteile ebenio auf dad Miet: 
verhältnis einmwirfe, läßt fich jedenfalls nicht unterichiedslos behaupten — es müßte 
fih denn um ſolche Yeiltungen handeln, die losgelöſt von dem Mlietverbältnis nicht 
oder nicht ohne unverbältnismäßige Unbequemlichfeit zu beichaffen find, 3. B. Morgen= 
faffee. S. überall auch Yotmar ©. 177ff., 687, Übrigens gilt auch bier das zu a 
Gejagte entiprechend. 


Hat insbeiondere der Gebrauchsberechtigte Arbeit zu leiften, jo wird es für Die 
Beurteilung des Miichvertrages an eriter Stelle darauf ankommen, ob er eine fonftige, 
insbeſondere Geldleiitung neben der Arbeit jeinerjeitö zu vollgieben bat, oder fie um— 

efehrt neben der Gebrauchsgewährung empfängt. Griterenjall3 jcheint für den 

ifchvertrag vorzüglih der Gebrauchsüberlaffungs:, letterenialld der Arbeitsüber: 
laſſungszweck charakteriſtiſch. Doc allein kommt es darauf ſchwerlich an, und feinen: 
fall3 wird dadurch das gemischte zu einem einfachen Geſchäft. Anders anfcheinend 
Dernburg $ 215. 


Jedenfalls müſſen, damit eine Miete vorliege, regelmäßige Leiftungen des Gebrauchs— 
empfängerd vereinbart werden. Ich ſehe nicht ein, wie man fonft von einem „Miet: 
zins“ noch reden fann — dad Moment der Periodizität iſt ein enticheidendes Kenn— 
zeichen der Zinjen wie der Früchte (j. Dernburg, Privatrebt II S 34). Doch 
wird man die Gebrauhsüberlaffung gegen eine, nicht nah der Zeit bemeſſene, 
einmalige Abgabe dem Mietvertrag im allgemeinen entiprechend zu behandeln haben. 
Damit erledigt fih in ber Sache der Wideripruh von Mittelitein ©. 13. 
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Die Form des Mietvertrages ift die gewöhnliche, j. aber wegen der Miete von 
ndjtüden $ bb, 
E. die Übergangsbeitimmungen in EG. Art. 171ff. 


4, 
Gru 


9 


8 536. 

Der Vermieter hat die vermietete Sache dem Mieter in einem zu 
dem vertragsmäßigen Gebrauche geeigneten Zuitande zu überlajjen 
und jie während der Mietzeit in diefem Zujtande zu erhalten. 

e 1 504, E. IT 481, RV. 529. — Mot. S. 372-3, Prot. II S. 130-1. 

Es folgt aus der Natur der Sadıe und entipricht dem früberen Redt, daß der 
—— ſeinen Pflichten nicht genügt durch die bloße Uberlaſſung und Belaſſung 
der Mietſache an ſich, ſondern nur durch eine ſolche, die dem Mieter den vertrags— 
mäßigen Gebrauch gewährt. Das wird in $ 536 zum Überfluß noch bejonders 
ausgeiprocen. 

Im einzelnen ergibt fi aus $ 536 für den Bermieter, obne daß es noch eines 


beionderen Ausipruches im Geſetze bedurfte: 

a) Die — zur Ausbeſſerung der Mietſache (in Landrecht und im Sächſ. 
SGB. 88 1199--1200 ausdrücklich erwähnt), joweit ohne fie der vertragsmäßige Ge: 
brauch beeinträchtigt würde (zeriprungene Eceiben, geplatzte fen, ichadhaite Tächer). 
Natürlich kann das Gegenteil ſowohl ausdrücklich ausgemacht werden, ald auch unter 
Umständen, 3. B. bei einem den Barteien befammten, allgemeinen abweichenden Orts: 
gebrauch, als ftillichiweigend vereinbart gelten. 


b) Die Pflicht zur Wiederberftellung der durch Zufall (oder gar durch Schuld 
des Vermieters) beſchädigten Sade. it diele freilich nicht ſowohl beichädigt, als 
untergegangen oder doc) für den konkreten Gebraubszwed endgültig unbrauch— 
bar geworden, oder würde umgekehrt die Reparatur zwar möglich, aber für den Ver— 
mieter unverhältnismäßig oftipielin jein, jo iſt eine Unmöglichkeit der Erfüllung 
eingetreten, die den Vertrag nach S 325 aufbebt, jo auch die Entſch. bei Seufiert 7 
Kr. 171 S. 202 und 21 Nr. d5 ©. 86, Alſo wird der Mieter z. B. den Wieder: 
aufbau des durch Brand zeritörten Hauſes nicht verlangen können. 

Die Grenze beider Fälle dürfte nach dem Geſichtspunkte zu ziehen ſein, ob durch 
das Recht oder die Pflicht zur Wiederherſtellung der konkrete Vertragszweck ſei es des 
einen, jei es des anderen Teiles weſentlich beeinträchtigt werde oder nicht — nur in 
(eßterent Falle bleibt der Vertrag beiteben, und muß der Vermieter die Sache aus: 
beifern. Die Formel der Protokolle (IT S. 131, ähnlich auch Pland Abi. 2 und 
Soldmann=Yilientbal ©. 548), es werde in der Regel darauf anfommen, ob die 
Wiederberitellung fihb unter Wahrung der Identität der Sache ermöglichen laſſe, 
Icheint mir minder empfehlenswert zu En 


— 


Ähnlich wie bier Dernburg $ 217, 1,3; Mitteljtein ©. 96; v. Tuhr, Iherings 
Nabrb. 46 51 („der Dieter darf den ——— nicht zu einer Reparatur zwingen, Die 
einem Neubau ökonomiſch gleichkommt“); aub Kober- Staudinger Wr. 


Übrigens it die Vornahme von Meparaturen nicht nur eine Pilicht, fondern 
möglicherweiſe auch ein Recht des Vermieters; ſelbſt wenn fie den Gebrauch der 
Mietſache zeitweilig beeinträchtigen jollte, braucht der Wermieter damit nicht zum 
dauernden Schaden der Sache zu warten, biö das Mietverhältnis zu Ende gebt. Das 
ergibt ſchon die allgemeine Nüdficht auf Treu und Glauben, aber auch ipeziell der 
$ 545, Matürlih gilt das nur bei unaufichiebbaren Neparaturen, und aud) fie 
muß der Vermieter möglichſt wenig ſtörend vornehmen, 3. B. bei Wohnungen in der 
Regel nur ſukzeſſive in den verichtedenen Räumen, fo auch KG. vom N. X1. 1903, Ripr. 
X S. 2. Und auch dann kann der Mieter gemäß $ 537 Dlinderung des Zinſes 
verlangen. 

ce} Die Pflicht, vom Mieter alle Störungen und Beunrubigungen tumlichſt fern: 
zubalten (Staudinger Wr. 11 3d). Er muß gegen dritte Störer und Gindringlinge 
ungeläumt vorgehen (ſ. auch ſchon Ar. 1 Abi. ? zu 8555); Gebrauhsüberichreitungen 
und ſonſtige Ungebörigfeiten anderer Mieter bintanbalten und nötigenfalls bejeitigen; 
auch die Aufnahme bedenklicher, unanftändiger, anitedend erfranfter Perſonen als 
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weiterer Mieter unterlajfen. Nicht minder muß er fich ſelbſt ftörender Anlagen und 
Maßnahmen enthalten. Ob er bevedtigt ſei, neben dem geicäjtlichen Betriebe des 
Mieters im Mietshauſe einen fonfurrierenden Betrieb zu eröffnen oder einem dritten 
zu geftatten, wird fich nicht allgemein enticheiden laſſen. Cs fommt mangels bejonderer 
Abmachung darauf an, ob der Betrieb des Mieters ein folcher it, für den nach An— 
lage und Eigenart des Miersgebäudes auf eine Ausjchlieglichfeit darin gerechnet 
werden durfte. Das iſt z. B. bei Neftaurants in der Negel der Fall, jo aub OLG. 
Braunichweig in der Braunichweinz. 48 9ff., ebenfo wohl bei Materialwaren und 
Zigarrengeichäften, nicht aber auch bei Fabrifräumlichkeiten. 

d) bei Miete von Wohnungen (anders bei ganzen Häufern) obliegt dem Vermieter 
auch eine Pilicht zur Instandhaltung, Säuberung und insbejondere Beleuchtung 
von Vorplägen, Treppen und gemeimianen Korridoren. Das iſt mit Fuld ©. 84 
(auch Fränkel S. 32 Ro. 1) trog mangelnder Sonderbeitinunung aus der allgemeinen 
Srundpflicht des S 536 zu folgern; weniger weit will allerdings für das Preußiſche Necht 
die Entich. des RG. 23 Wr. 50 ©, 225 geben, aber ihre Gründe Schlagen gegenüber 
dein allgemeineren Wortlaut des neuen Rechts nicht mehr durd. 

Freilih find in Bezug auf die Beleuchtung auch für das neue Recht manche 
anderer Anficht, jo Arnold ©. 44; Brüdner S. 58; Kober:-Staudinger Nr. II, da; 
Mittelitein S. 98. Aber Mittelftein muß ſelbſt zugeben, daß gemeinjame 
Treppen im Miethauſe unter der Herrichait des Vermieters bleiben und diejer fie in: 
foweit in einem vertransmäßitgen Zuſtande erhalten müſſe. Mehr wird bier ichließlich 
auch nicht behauptet, insbeiondere nicht, daß die Beleuchtung der abgeichloffenen 
Annenforridore dem Vermieter obliene. Übrigens kommt es für die Beantwortung 
der jtrittigen Frage in weitem Umfang auf die Ortsiitte an. Eo auh RG. 35. Ill 
vom 26. I. 1904 bei Gruchot 45 901 (für die Säuberungspflict des Vermieters). 

Dem Bermieter Tiegt ferner die Neiniqung der Straße vor dem Miethaufe, der 
Kloafen und Müllgruben ſowie der Schorniteine in entiprechendem Immfange ob, alio 
bei den Schornſteinen insbeſondere nur die der allgemeinen im Miethauſe, nicht 
auch derjenigen in der einheitlich vermieteten Villa. Die Reinigung der Ofen und 
Ofenrohre dagegen fällt dem Mieter ebenſo zur Laſt, wie die der ihm zum beſonderen 
Gebrauch überlaſſenen Mieträume überhaupt. So auch Mittelſtein ©. M. 

2. Die Bedeutung des $ 535 liegt beſonders darin, daß er außer Zweifel ſtellt, es 
ftehe dem Mieter auf die Erfüllung der fraglichen Berbindlichleiten des Vermieters ein 
Hagbarer Anipruc zu, ſ. Pland Nr. 1. Ebenjo kann er natürlich, ohne daß es bejonderer 
Vorihrift bedurit hätte, auf Heritellung einer zugeficherten Eigenſchaft flagen. 

Die weiteren Folgen der Verlegung jener Pflichten, insbeſondere die Befreiung des 
Mieters von der Zahlung des Pitetzinies, fein Anipruch auf Schadenserfag, werden teils 
in den folgenden Baragrapben geregelt, teil beitimmen fie ſich — denn S 535 bandelt 
nur von der Griakpflicht wegen vorhandener Mängel, nicht auch von der wegen 
Nichtgewährung des Gebraubs — nah den allgemeinen Regeln. So mit Nect 
Goldmannsfilientbal ©. 549 gegen die mihverftändlihe Wendung in meiner 
Auflage 1. 

3. Sowohl bei S 536 wie bei den folgenden Beitimmungen fommt es nicht ſowohl 
auf den gewöhnlichen, als vielmehr gerade nur auf den bertragsmäßigen Gebraud 
an. Darin liegt ein Unterſchied gegenüber dem Kauf, bei dem der Verfäuier nad) 
SS 459ff. ja auch wegen der den gewöhnlichen Gebrauch beeinträchtigenden Mängel 
haftet. Diefe Untericheidung entipricht dem GR., während fte den Landrecht nad) der 
Entſch. d. RG. bei Gruchot 26 905 fremb jein joll. 


Ss 5317. 

St die vermietete Sache zur Zeit der Überlaffung an den Mieter 
mit einem Fehler behaftet, der ihre Tauglichkeit zu dem vertrags- 
mäßigen Gebrauch aufhebt oder mindert, oder entiteht im Yaufe der 
Miete ein jolcher Fehler, jo it der Mieter für die Zeit, während 
deren die Tauglichkeit aufgehoben ift, von der Entrichtung des Miet» 
zinjes befreit, für die Zeit, während deren die Tauglichkeit gemindert 
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ift, nur zur Entrichtung eines nad) den $$ 472, 473 zu bemejjenden 
Teiles des Mietzinjes verpflichtet. 

Das Gleiche gilt, wenn eine zugejicherte Eigenfchaft fehlt oder 
fpäter mwegfällt. Bei der Vermietung eined Grundftüds ſteht die 
Buficherung einer bejtimmten Größe der Zuficherung einer Eigen- 


ſchaft gleich. 

E. 1 505, €. 11 482, RB. 530. — Mot. S. 373—6, 78, Prot. II ©. 131—2, 

Literatur: Tumpowsky, Die Mängelaniprüche des Mieters, 1902. 

1. Allgemeines: Die SS 537 ff. beftimmen über die Folgen von Mängeln der 
Mietjache, die ihren „vertragsmäßigen Gebrauh” im Sinne der $$ 535—6 aufheben 
oder mindern. 

Der Begriff des Fehlers entipricht mutatis mutandis dem beim Kauf, ſ. Bem. zu 
$ 459. Man wird darunter mit Xober-Staudinger 11, 2 einen folden Mangel 
der Mictiahe veritehen, der den vertragsmäßigen Gebrauch aufhebt oder mindert, 
Körperlich braucht der Mangel der Mietiahe nicht anzubaiten; er kann auch in 
„Imponderabilien“ beitehen, die mit der Mietſache zuſammenhängen und die auf ihren 
Gebrauch ſtörend einmwirfen; 3. B. es ftellt fih heraus, dak das Miethaus ald Auf: 
enthalt von lichtſcheuem Gefindel, liederlichen Dirnen berüchtigt und daber als Auf: 
enthalt anftändiger Mieter ungeeignet ift (jo auh NG. im SächſArch. 10 369). Schon 
eine derartige Verrufenbeit der Nachbarhäuſer kann dazu genügen, wenn fie die 
Bemwohnbarfeit auch des Miethauſes erweislich beeinträchtigt. 


Auch bier wird, infoweit wie beim Kaufe, den eigentliben Feblern das Fehlen 
(oder der fpätere Wegiall) zugelihberter Eigenſchaften gleichgeitellt, $ 537 Abi. 2 
Was darunter zu verftehen it, wird fich nach Analogie des beim Kauf Gejagten 
(f. Bem. 5 zu $ 459) beitimmen laſſen; nicht jede bloße Angabe gebört dabin, ins: 
beijondere wenn ſie einen rein reflamehaiten Charafter batte oder ſonſt erfennbar 
nicht ernftlih gemeint war. Es würden etwa dahin zäblen: Zuſicherungen einer 
ganz beſonderen Trockenheit oder leichten Heizbarkeit der Wohnung, die z. B. ein mit 
Rheumatismus Behafteter mietet, bei der Baht von Geſchäften, Bierlokalen ufıw. auch 
Zufiherungen des Umfages (f. die Angaben bei Kober-Staudinger Wr. II, 2b BP). 
Bei Grundftüden joll auch die zugeficherte Größe nah Abi. 2 Sat ? als zugeficherte 
Eigenſchaft anzuſehen fein, entiprehend $ 468. 

2. Die Nedtstolgen der Mängel und des Fehlens der nah Nr. 1 zu vertretenden 
Eigenſchaften beiteben, foweit fie in $ 537 geregelt find, in folgendem: 

a) wenn der Mangel den bertragsmähigen Gebraud ganz aufhebt, jo it der 
Mieter von der Verpflitung des Mietzinjes für die Dauer diefer Aufhebung, aljo 
möglicherweiſe für die ganze Mietözeit, bejreit. 

b) wenn der Mangel die Tauglichkeit nur mindert, fo tritt auch nur eine ent: 
iprebende Minderung des Mietzinies ein. Die Berehnung erfolgt nad den 
Grundſätzen des Minderungsanſpruchs (SS 472 -3), alfo X verhält fih zum ausgemachten 
Zins, wie der Wert des Gebrauches der mangelhaften zu dem der als mangelfret 
gedachten Sade. Der Mangel bindert den Gebrauh auch danı, wenn er nur bie 
Notwendigfeit einer jofortigen Reparatur hervorruft, die erit ihrerſeits ftörend auf 
die Benußung der Sade einwirft. Selbjt der Umstand, daß der Mieter jeinerjeits 
die Neparatur verlangt und inſoweit die Gebrauhsbinderung unmittelbar herbei: 
geführt hat, kann die Anwendbarkeit der Rechte aus $ 537 nicht ausichließen, denn 
mittelbar und enticheidend war doc der die Reparatur notwendig machende Mangel 
Grund der Gebrauchsichmälerung. 

e) bei Fehlen einer zugefiderten Gigenichaft „gilt das Gleiche“, d. b. die Prlicht 
zur SJinszablung fällt gang weg auch wieder nur, wenn dadurch der vertragsmäßige, 
insbejondere der gnerade durch die Zuſicherung bedingte, Gebraud aufgehoben wird, 
fonft tritt nur entiprehende Minderung ein. 


Während beim Kaufe in $ 459 beftimmt war, daß die Nectsiolgen wegen 
unerbeblicher Mängel nicht einträten, feblt bier eine entiprechende Einſchränkung. 
Sie erübrigt fih angelihts der dargeitellten Negelung, indem danach die Tragweite 
der Nechtsiolgen fih von vornherein nah der Bedeutjamkeit der Mängel abituft. 
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3. Zeit des Eintritts der Mängel: Ob die nah Nr. 2 beachtbaren Mängel ſchon 
bei Beginn des Mietverhältniffes vorhanden waren, oder erit fpäter eintreten oder 
fihtbar wurden, mact feinen Unterſchied, nur mit der durch $ 539 (f. diejen) gebotenen 
Einihränfung. Natürlich beſchränkt fih aber die Wirfung der Mängel auf die Zeit 
ihres Vorhandenſeins. Ob fie fofort erfannt wurden, ift dagegen, „falls 
ihre Wirfungen icon eingetreten waren, gleichgültig, 3. B. es ftellt ſich nachträglich 
heraus, daß das Getreide infolge Feuchtigfeit des gemieteten Speichers gelitten hatte. 
Dann ericheint die Tauglichfeit des letzteren nachträglich für den vertragsmäßigen 
Gebrauch während der Mietszeit ald aufgehoben. 

4. Rechtliche Natur der Modifilation der Zinspfliht. Anders als beim Kaufe, 
find bier die Gerechtſame des beeinträchtigten Diieterö nicht als beiondere Ans 
jprüche geitaltet, jondern als von jelbjt eintretende Modifikationen feiner Vertrags— 
pflibt, jo aub Tumpowsky ©. 2lff. Gie unterliegen alio feiner beionderen 
Verjährung, können auch, ſoweit nicht nah $ 539 das Rügerecht erloſchen iſt, noch 
nach beendigtem Mietverhältnis gegenüber der Klage auf den Mietzins im Wege der 
Einwendung geltend nemacht werden, OYVG. Braunichweig bei Seuffert 585 Wr. 51 
S. 97. Dieſe Geitaltung erflärt fich daraus, daß der Vermieter zu einer dauernden 
Leiftung verpflichtet iit, alfo bei Gewährung einer fehlerhaften Sache in jedem 
Augenblid von neuem gegen feine VBertragäpflichten veritößt. 

Sit der Mietzins, etiva praenumerando oder bei Unkenntnis des vorbandenen 
Mangels, für die fragliche Zeit bereits gezahlt, jo fann ibn der Mieter in dem ent: 
ſprechenden Umfange nach den Regeln F ungerechtfertigten Bereicherung zurück— 
fordern, Mot. S. 376, ſ. auch 95 4, 19 856D198,2. 

5. Berjhulden des Vermieters eh in S 537 nicht erfordert; liegt es vor, fo 
treffen ihn auch die weiteren Folgen des $ 5 

b, Ausnahmen: Der Dieter bat die Hecht aus $ 537 nicht 

a) bei Kenntnis des Mangels und den ihr nah $ 539 gleichgeftellten Momenten, 

b) im Fall des Unterlaffens der Anzeine nah $ 545, 

e) endlib auch dann nicht, wenn der Mangel durch ichuldhaftes Benchmen des 
Mieters jelbit entitanden iſt. Für dieien Fall bleibt nah $ 324 dem Vermieter der 
Anipruh auf die Gegenleiſtung felbit dann, wenn ihm jeine Leiftung dadurch ganz 
unmöglich geworden, alfo doch erjt recht, wenn mur eine Minderung der Brauchbarkeit 
eingetreten iſt. Gin ſolches Verihulden fann auch ſchon (j. freilich dagegen Titze, 
Unmöglichfeit S. 85) vor Überlafiung der Mietfahe vorhanden fein, 3. B. der Ver: 
mieter baut das zu vermietende Haus nah genauen Angaben des Mieters, und es 
wird gerade infolge dieſer Angaben gebrauchsunfähig, ohne daß der Vermieler dieſen 
Erfolg vorausſehen konnte. 

Nach Aufl. 1 ſollte eine „Schuld“ des Mieters gegenüber dem Vermieter auch 
darin gefunden werden fönnen, daß er ſich 3. B. in der Öffentlichfeit jo unliebjam 
bemerkbar macht — etwa als unmenſchlich harter Fabrifaufieber — daß ein aufs 
eregter Volkshaufen die gemietete Wohnung beihädigt. S. auh Brüdner S. 62 
Anm. 3. 

Dagegen iſt mebriah Widerſpruch erhoben (jo von Mittelitein ©. 105, Tiße, 
Unmöglichkeit ©. 85), weil derartiges Verhalten feine Beziehung zum Mietverhältnis 
babe. Wohl mit Recht. Aber es laſſen ſich auch anders liegende Fälle denken, z. B. 
der Mieter provoziert eine aufgeregte Menge durch verlegende Aufichriften oder jonjtiges 
— Benehmen vom Miethauſe aus zum Angriff darauf. 

. $ 537 bezieht ſich nur auf den Fall der —— nicht auf den, daß 
en Mieter die Benußung der Mietiahe auf andere Weile — etwa durd 
unberedhtigte (wegen berechtigter j. $ 541) Eingriffe dritter oder durch ſonſtige i in ihrer 
Entſtehung von der Mietſache unabhängige Ereigniſſe, wie polizeiliche Sperrung des 
Mietortes wegen Aufrubr oder Seuche, entzogen wird. Der Vermieter iſt in folchen 
Fällen, wennihon meiſt ohne jein Verichulden, außer Stande, die ihm nach 8 536 ob: 
liegende Pflicht zu erfüllen. Die Rechtsfolgen diejer Grfüllungsunmöglichteit beitimmen 
fih mangelö bejonderer nad den allgemeinen Regeln, insbejondere nad) SS 2u8 b, 323, 
Sp auch Tumpowäty S. 30ff., 36ff., und die in Neumanns Jahrb. II ©. 394-5 
zitierten. ©. auch oben Vorbem. Nr. 4 vor $ 535. 

8 Eriagräume: Zweijelhaft und interejlant ift die Frage, ob der Vermieter 
durh Stellung von Erſatzräumen an Stelle der mangelhaften oder jonit ums 
benugbaren Mieträume die Rechtsfolgen des $ 537 — fowie die anderen Gerechtiame 
des Mieters wegen Nichtgewährung des Gebrauchs — abwenden könne? Schlechthin 
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dagegen Mittelftein S. 109 unter Berufung auf das Erfenntnis des OLG. Frank— 
furt bei Seuifert 48 Nr. 88, wo aber die Frage feineswegs ohne weiteres verneint 
wird, fondern nur dann, wenn das Griaglofal nicht jicher geeignet tft, den Vertrags 
zweden zu genünen. Die Römer dagegen gewährten dem Bermieter in 1. Y pr. D. 19,2 
das in Frage ſtehende Necht, und der Yeitarumdiak des 8 242 dürfte aud für das 
BGB. zum jelben Ergebnis führen. Vorausſetzung ift natürlich, daß der Mieter den 
Grjagraum ohne nennenswerte Beläftigung und Erſchwerung benugen fann. Eo wird 
der Dlieter den ibm an Stelle des vermieteten erſatzweiſe zugewieſenen Boden, Keller, 
Waſchraum in der Negel fih gefallen laffen müſſen, ebenio der Hotelgait ein anderes 
gleihartignes Zimmer, wenn fich das gemietete als unbrauchbar erweilt. Danegen wird 
der Mieter eines Stodwerfes nicht Griagräume für unbraucbare Wobnräume, 
Küchen, Kloſetts in anderen Stocdwerfen oder gar in Nebenbäujern zu libernehmen 
brauchen. Wird aber — wie feinerzeit in Berlin beim Hotel Minerva — dem Dieter 
(Pächter) eines ganzen Hotelgebäudes durch polizeiliche Verfügung die dauernde Benußung 
der Hotelfüche unteriagt, jo wird er das Angebot des Vermieters, eine anderweite 
Küche auf. dem Hotelgrundjtüd einzurichten, nicht mit Fug ablehnen dürfen. 


8 538. 


> 


Iſt ein Mangel der im $ 537 bezeichneten Art bei dem Abſchluſſe 
des Vertrags vorhanden oder entjteht ein folder Mangel jpäter 
infolge eines Umjtandes, den der Vermieter zu vertreten hat, oder 
fommt der Vermieter mit der Bejeitigung eines Mangels in Verzug, 
jo fann der Mieter, ftatt die im $ 537 bejtimmten Rechte geltend zu 
machen, Schadenserfag wegen Nichterfüllung verlangen. 

Im Falle des Verzugs des Bermieters fann der Mieter den 
Mangel jelbjt befeitigen und Erjaß der erforderlihen Aufwendungen 


verlangen. 
E. I 506, 514°, €. II 483, RV. 531. — Mot. ©. 376-7, 395, Brot. II ©. 132, 
1. WUllgemeines: Während der $537 nur eine Modiftifation der Anjprüde 


des Vermieters ausfpricht, wird ihm unter den Worausiegungen des $ 535 darüber 
binaus eine Schadenseriagpflidt dem Dieter gegenüber auferlent, und zwar auf das 
volle pofitive Grjüllungsintereffe (Beifpiele davon bei Arnold ©.56, Mitteljtein 
©. 108ff.). Dies: 

a) wenn die Mängel „der im $ 537 bezeichneten Art”, aljo ſowohl Fehler wie 
Mangel zugeficherter Eigenichaften, ſchon beim Bertragsidiufie vorhanden waren, 
Der Grund ift wohl der, daß es Pflicht des Vermieters war, feine Sache damals zu 
fennen oder doch auf ihren Zuſtand zu unterluchen:; man kann auch mit den Miotiven 
S. 377 an eine ftillihweinende Garantieiibernahme der Tauglichfeit der Mietſache denfen. 

Wit dem früheren echt Stimmt freilich dieſe ſtrenge, nicht durch Verichulden 
bedingte Haftung nur zum Teil überein; fie gebt binaus über das Landrecht 1, 21 
$ 275 und das Sächſ GB. $ 1195, wohl auch das Gemeine Recht (j. 1.19 $1 D.19,2, 
wo die Haltung ausdrüdlih auf die micht zu entichuldigende Unfenntnis vom Zuftand 
der Gefähe qeitügt wird, weitergebend allerdings das Erkenntnis bei Seuftert 40 
Nr. 255 ©. 414), ftimmt aber überein mit dem Code Art. 1721. 

Es liegt darin auch eine Verſchärſung der allgemeinen Haftungsregeln, nad denen 
die Eriaßpflicht des Vermieters nur bei Verichulden eintreten würde, RG. Bd. 52 
Nr.47 ©. 174. Denn der Mangel der Mietiache begründet feineswegs überall nur 
ein, als anfängliches auch vom unichuldigen Schuldner zu vertretendes, fubjeftives 
Unvermögen. 

Ob der Mangel ein jchon anfangs vorhandener war, fann bisweilen zweifelbaft 
fein, jo in dem vom OLG. Hamburg bei Seuifert bb Wr. 244 ©. 440 entichiedenen 
Falle: die Mietwohnung wurde beim Vertragsſchluß noch von einem früheren Dieter 
benußt, und es war fraglich, ob er vor Ablauf feiner Mietzeit auszieben würde Mit 
Recht wurde darin ein uriprüngliches Yeiltungsunvermögen des Mieters geſehen — 
das alte Mietverbältnis beftand zurzeit des Vertragsichluffes noch als ein in die Zeit 
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des neuen hineinerftredtes, und bätte erit befonders aufgehoben werden müflen, um 
den Einzug der neuen Mieter Naum zu gewähren. Hier hätte der Vermieter übrigens 
fhon nach den allgemeinen Kegeln gehaitet. 

b) wenn bie Mängel ipäter infolge eines vom Bermieter zu bertretenden Um— 
ftandes eintreten; welche Umstände dabin gehören — Berichulden, auch der Gehilfen, 
(etwa des Bortierö), Garantieibernabme — ergibt fib aus 83 276 ff. 

e) wenn der Mangel zwar nicht anf diefe Weile entitand, der Vermieter aber mit 
der ibm nach $ 536 obliegenden Pflicht zu feiner Beſeitigung in Verzug kam, dies 
nach den Regeln von 88 234 ff. 

2. Den Zchadenseriaganiprud; bat in den Fällen zu 1 der Mieter neben den ihm 
natürlich auch bier zuitebenden Gerehtiamen aus 8 37T; doch ſteht beides natürlich 
nicht im Verhältnis der stumulation, fondern der Konkurrenz, d. b. der eine Anſpruch 
fchließt den andern nach Mafgabe der dadurd erzielten Bejriedigung aus; fo 
auch DVG. Kaflel bei Seuffert 59 Wr. 153 ©. 70. 

Das Berbältnis iſt wohl nicht das einer Wahlichuld (SS 262 ff), fondern eher das 
einer facultas alternativa mit Gläubigerwablredht, j. Mitteljtein S. 112 Anm. 6, 
Nur dann wird man das Wahlrecht durch die Erklärung konfumiert werden 
laffen, wenn dieje bereitö die reale Yeiltung felbit enthält, jo, wenn der Mieter durch 
Berufung auf $ 537 ohne weiteres cine Minderung feiner Bilicht bervorruit. Er 
fann dann nicht mehr auf den Erſatzanſpruch zurüdgreifen Wohl aber umgefehrt — 
die vorgängine Wahl des Griaganipruches hindert nicht dad Zurückgreifen auf S 537. 

Im Falle e) jtehen ibm daneben bie in Abi. 2 angegebenen Rechte zu; der Anſpruch 
auf Erſatz der dur die Beleitigung der Mängel entitandenen often berubt bier wohl 
nicht auf dem Gefichtspunft der Gejhäjtsführung, wie in Aufl. 1 angenommen 
wurde, dagegen Tumpowsky ©. 54, weil der Mieter ein dieje nach $ 677 zurüd: 
drängendes eigenes Recht habe, die Abhilfemaßnahmen vorzunehmen. Übrigens kommen 
darauf die Negeln der SS 256—7 zur Anwendung: 

3. Möglicherweile bewirft der Mangel geradezu eine teilweife Unmöglichkeit der 
Leiitung, wenn und ſoweit er die Gebrauhsmöglichkeit für einen Teil der Mietſache 
gänzlich aufbebt. Alsdann kann — jchwerlib muß — der Dieter ftatt der Nechte der 
SS 5375 die allgemeinen der SS 323 ff. geltend machen. So auch Tumpowsfn. 
Dohb gilt das mur für die, die Peiltung teilweiie unmöglid  macenden 
Mängel zu 1b, dagegen yür die zu Ja nur dann, wenn es fich bloß um fubjeftives 
Unvermögen handelt. Denn 8 555 kann unmöglich die Bedentung baben, die an: 
fänglihen Mängel über jein unmittelbares Anwendungsgebiet hinaus zu vom Ber: 
micter zu vertretenden zu ſtempeln, und zudem find die SS 323ff. für die Fälle an: 
fänglicher Unmöglidfeit überhaupt nicht anwendbar. 


S 559. 

Kennt der Mieter bei dem Abſchluſſe des Vertrags den Mangel 
der gemieteten Sache, jo jtehen ihm die in den $$ 537, 538 beftimmten 
Rechte nicht zu. Iſt dem Mieter ein Mangel der im $ 537 Abi. 1 
bezeichneten Art infolge grober YFahrläfligfeit unbekannt geblieben 
oder nimmt er eine mangelhafte Sade an, obſchon er den Mangel 
fennt, jo fann er diefe Rechte nur unter den Vorausjegungen geltend 
machen, unter welchen dem Stäufer einer mangelhaften Sade nad 
ben 88 460, 464 Gewähr zu leiten tt. 

E. 1 507, €. I 484, RB. 532. — Mot. S. 377, Brot. II ©. 133. 


1. Der 8 539 enthält eine Anzahl von Fällen, in denen eine nah SS 537—R8 bee 
gründete Mängelbaftung des Mieters aus beionderen Gründen nicht eintritt: 

a) Entiprebend dem GR. (l. 13 $ 6 D. 39,2; Seufiert 36 Wr. 115 ©. 164, wo 
das unter den Geſichtspunkt eines „Itillichiweinenden Verzichtes“ gebracht wird), find 
die Aniprüce des Mieters aus SS 437-8 ausgeihlofien bei Kenntnis des Mieters 
zurzeit des Bertragsichluffes. Anders nur bei Mängeln der in $ 544 angegebenen 
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Art. Übrigens macht gegenüber folder Kenntnis den Vermieter jelbit argliftiges 
Verſchweigen nicht haftbar — denn es ift ja in folhem Fall obne Wirfung geblieben. 

b) Eine auf grobem Verſchulden berugende Unkenntnis des Mieters wird der 
Kenntnis nicht abjolut gleichgeitellt; Liegt fie vor, fo haftet ihm der Vermieter immer— 
hin noch für zugeſicherte Fehlerloſigkeit und fonjtige Eigenſchaften, aber auch für 
gewöhnliche Fehler wenigſtens im Falle des argliitigen Verſchweigens (nach dem in 
Bezug genommenen 8 460), 

e) Vorbehaltlofe Annahme. Die Fälle a—b bezogen fich auf Kenntnis und vers 
ihuldete Unfenntnis beim Vertragsſchluß. Später erlangtes Willen ſchadet 
nichts, nur liegt dem Mieter jegt die Anzeigepflicht aus $ 545 ob. Nimmt er aber 
die Sade in wirfliber Kenntnis — verichuldete Unkenntnis ift bier unſchädlich — 
des Mangels an, jo baftet ihm der Vermieter fortan (jo ribtig Tumpomwäfy ©. 108 
gegen meine Aufl. I) nicht einmal mehr wegen argliftigen Verichweigens, der Mieter 
müßte fih denn feine Nechte bei der Annahme bejonders vorbehalten haben. 

2. Auch die Kenntnis ſchadet dem Mieter in den Fällen nichts, wo der Ver: 
mieter bei ihm Abſchluß des Vertrages oder bei der jpäteren Gebrauhsüberlaflung 
die Bejeitigung des Mangels veriproden hat. Das iit troß mangelnder Erwäbnung 
im Gelege ganz zweifellos anzunehmen, und man wird mit Pland Wr. 1 jelbit eine 
ftillihbweigende Vereinbarung diefer Art ald möglich zugeben. 

3. Nur die Aniprühe aus 83 537—8, nicht der Grfüllungsaniprud aus 8 536, 
werden durch die Kenntnis oder ſchuldhafte Unkenntnis des Mieters ausgeſchloſſen. 
Anders aber wohl in den Fällen, wo in dem Wiſſen des Mieters vom Mangel 

eradezu eine ftillichweigende Genehmigung durd ihn liegt; denn bier ift der durch 
en Mangel ausgeſchloſſene Gebrauch eben um deswillen nicht mehr als ein vertrags= 
mäßiger anzuſehen. 

4. Den Beweis des Kennens oder der Fahrläffigfeit bes Mieters muß der Ber: 
mieter führen. Will demgegenüber der Mieter fich aber auf die Arglift des Vermieters, 
einen beionderen Borbebalt ſeinerſeits oder ein Verſprechen des Wermieters, den 
Mangel wegzuichaften, berufen, jo trifft ihn felbit dafür die Beweislaft. 


8 540. 

Eine Vereinbarung, dur welche die Verpflichtung des Vermieters 
zur Vertretung von Mängeln der vermieteten Sache erlajjen oder 
bejchränft wird, ift nichtig, wenn der Vermieter den Mangel argliftig 
verichweigt. 

E. 1507, E. U 485, RR. 533. — Mot. ©. 378, Prot. I ©. 133. 

Dieje Beitimmung entipriht den allgemeinen Prinzipien des BGB., ſ. 8 276 
Abi. 2 und den analogen Sägen der SS 443 und 476 für den Kauf, 637 für die 
Werkverdingung. 


Im übrigen unterliegen die Vereinbarungen ber Parteien über Erweiterung oder 
Ermäßigung der Haftung feinen Scranfen, ſ. nur noch 8 544 


s 541. 

Wird durch das Recht eines dritten dem Mieter der vertragsmäßige 
Gebraud der gemieteten Sache ganz oder zum Teil entzogen, jo 
finden die Vorſchriften der $$ 537, 538, des $ 539 Sab 1 und des 
$ 540 entiprechende Anwendung. 


E. 1503, €. II 486, RB. 554. — Mot. S. 378—80, Prot. I S. 133—4, 


1. Brinzip der Haftung: Am Gegenfah zu den 88 537—-40, die von den faftiichen 
Mängeln handeln, beichäftigt fih $ 541 mit den rehtlihen. Daß bei der Miete 
megen eines Nechtömangels der Mermieter nicht, wie arundjäßlich der Käufer, obne 
weiteres haften darf, jondern erit, wenn das Recht in einer den Intereſſen des Mieters 
abträglichen Weiſe geltend gemacht wird, ergibt ſich aus der materiellen Verſchiedenheit 
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beider Verträge. $ 541 ordnet baher, in wejentliher Übereinftimmung mit dem bis: 
berigen Recht, eine Haftung wegen der an der Sache vorhandenen Rechte dritter nicht 
fchlechtbin, fondern nur, analog wie bei faftiihen Mängeln, für den Fall an, daß 
dadurd dem Mieter der vertragäömäßige Gebraud der Sache ganz oder zum 
Teil entzogen ift. 

2. Inhalt der Haftung: Auch dafür, wie für ihre Vorausfegungen, follen die recht: 
lihen Mängel den faktiſchen gleichartig behandelt werden, indem $ 541 die vorigen 
Paragrapben bier für entipredend anwendbar erflärt. Das bedeutet: 


a) wird dem Mieter durch das Recht (etwa Eigentum, Nichbraub) der Gebraud 
der Sade ganz entzogen, jo ift er infoweit von der Pflicht zur Zinszablung vollauf 
ei 7. er ibm beichränft, fo mindert fich jeine Pflicht in entiprebender Weile, wie 
na 

b) war das Recht ihon beim VBertagsihluß vorhanden, oder entiteht es 
jpäter durch einen von Vermieter zu vertretenden Umijtand 13. B. er beitellt es jelbit; 
er löſt die gepiändete Sache nicht ein, er läht die etwa — Erſitzung der Sadıe 
u), jo haftet diejer auf Echadenserfag nad 8538 Abi. I. Außerdem fann in diefen 
"alten der Mieter nah Abi. 2 daf. das hindernde —*— auf Koſten des Vermieters 
ſelbſt beſeitigen, indem er es etwa vom Berechtigten erſteht oder dieſen gegen Entgelt 
zum Verzicht beſtimmt, und dem Vermieter den Entgelt in Rechnung ſtellt. So auch 
Mittelſtein S. 126—7. 

Ein zur Zeit des Mietvertrages erſt befriſtet oder auch nur bedingt vorhandenes 
Recht wird man in Rückſicht der Haftung als ſchon vorhanden anſehen müſſen. Der 
Grund für die jpäter erfolgende Gebrauchsentziehung war auch bier jchon gelegt. 
Anders jreilib Endemann $ 168 Ann. 20, 


e) Kenntnis des Mieters jchließt feine Nechte aus, grob fabrläffige Unkenntnis 
dagegen nicht, da nur $539 Saß 1, nicht auch Sab 2 für anwendbar erflärt wird. 


Ob auch vorbehbaltloje A nnasme der mit dem fremden Rechte belaiteten Sache 
den Mangel beile, ergibt fich fomit aus dem Gelege gleihialls nicht, doch wird darin 
nah Yage des Falles öfters ein ſtillſchweigender vertragsmäßiger Verzicht auf die 
Gerechtſame aus $ 541 zu finden fein. 


8 512. 

Wird dem Mieter der vertragsmäßige Gebrauch der gemieteten 
Sache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig gewährt oder wieder ent» 
zogen, jo kann der Mieter ohne Einhaltung einer Kündigungsfriit das 
Mietverhältnis kündigen. Die Kündigung ift erit zuläflig, wenn der 
Vermieter eine ihm von dem Mieter beftimmte angemeffene Frift 
hat verftreichen laffen, ohne Abhilfe zn jchaffen. Der Beitimmung 
einer Frift bedarf es nicht, wenn die Erfüllung des Vertrags infolge 
de3 die Kündigung rechtfertigenden Umſtandes für den Mieter fein 
Intereſſe hat. 

Wegen einer unerheblihen Hinderung oder Vorenthaltung des 
Gebrauchs ift die Kündigung nur zuläflig, wenn fie durch ein be- 
fondere3 Intereſſe des Mieters gerechtfertigt wird. 

Beftreitet der Vermieter die Zuläffigfeit der erfolgten Kündigung, 
weil er den Gebraudh der Sache rechtzeitig gewährt oder vor 
dem Ablaufe der Frijt die Abhilfe bewirkt habe, fo trifft ihn Die 
Beweislaft. 

E. 1529, €. I 48712, RB. 535. — Mot. S. 418—21, Prot. II ©. 29. 

Literatur: Mitteljtein S. 1127. 
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I. Brinzip — Borausjegungen: In den neueren Geießgebungen (ſ. die ausführ— 
lihen Angaben in den Mot. S. 419), nad einer vom RG. in Bd. 4 Nr. 49 ©. 169 
vertretenen Anſchauung auch ſchon im GR., ift dem Mieter, dem wirtichaftlicen 
Charakter der Diiete entiprechend, in weitem Umfange wegen Nichterfüllung der dem 
Vermieter oblienenden Pflichten ein Rücktrittsrecht zugebilligt worden. Dement— 
ſprechend erkennt ibm auch das BGB. ein ſolches Recht unter viel leichteren Vor— 
ausſetzungen zu, als er es nach den allgemeinen Beitimmungen der 88 325 ff. haben 
würde; 3.8. würde nad Dielen wegen bloß teilweiler Unbraucbarfeit oder Entziebung 
der Mietiache ein Nüdtritt im ganzen nur bei beionderem Intereſſe gerechtfertigt jein. 

Das Rücktrittsrecht aus 8 542 jet boraus: 

a) daß dem Mieter der vertragsmäßige Gebrauhb — im Sinne von &$ 535066 — 
der Mietiahe nicht rechtzeitig gewährt oder nachher wieder entzogen ift. 
Eine reihe Kaſuiſtik der möglichen Fälle gibt Arnold ©. 32, 

b) daß der Vermieter eine ihm vom Vermieter neitellte angemefiene Friſt — 
j. darüber $ 250 und Ben. dazu — ungenußt hat verftreichen laffen. Wei der Friſt— 
beitellung muß natürlich der Mangel und das zur Heritellung Verlangte angeneben 
werden (3. 8. TZapezierung der vermieteten Räume; Reparatur des Daches; Beſeitigung 
des beichwerenden Rechtes eines dritten), 

‚it die Herftellung überhaupt unmöglicd, jo wird $ 542 meift unanwendbar fein 
(ſ. unten Nr. 2), jedenfalls aber bedarf es des bier ganz finnlojen Ummeges der 
Friftiegung nicht; darüber hinaus tit fie unnötig: 

a) wenn die Vertragseriüllung wegen des anfänglihen Dlangels für den 
Mieter überhaupt fein Antereiie mebr bat, Abi. 1 Say 3, 4.2. ein Student 
mietet zu Gramenzweden ein Bud, in dem ein Bogen fehlt; er braucht ſich nicht auf 
eine Nachbeitellung des Bogens vom PBerlener vertröften zu laſſen; 

ßB) bei Kirgeihäften nad dem natürlich auch bier anwendbaren $ 361,- |. dazu 
Mot. ©. 420; 

Y) nicht dagegen auch wegen der bloßen Unwährſcheinlichkeit, daß dem Mieter 
der Gebrauch vor dem Wriftablauf werde eingeräumt werden, KG. in Nipr. IX S. 4. 

e) bei objeftiv unerbebliben Beeinträchtigungen ift der Nüdtritt 
nah Abi. 2 im allgemeinen überbaupt unftattbait. Darunter find Mängel zu 
veriteben, die den Gebrauch nur unerheblich beeinträchtigen oder ſich nur aut einen 
nicht erbeblichen Teil des gemieteten Gegenitandes bezieben, 4 B. von der nemieteten 
größeren Wohnung ift nur ein Zimmer ichlecht oder gar nicht beigbar, oder die mur 
zum Sommerſemeſter nemietete Wohnung läht fih während eines ungewöhnlich Falten 
Maitages nicht ordentlich erwärmen. Dabin gebört auch die Nichtgewährung während 
einer unerbeblidben Zeit, z. 3. die Wohnung wird nur einen oder zwei Tage zu 
ſpät bereitgeitellt, 1. 24 84 D. 19,2 (nihil ex obligatione paucorum dierum mora 
minuet), 

Schlechthin fann das matürlih alles nicht gelten (ſ. Mittelftein ©. 115). 
Insbeiondere fann nach Abi. 2 auch bei objeftiv unerheblichen Hinderungen ein be: 
ſonderes fubjeftives Intereſſe des Mieters die Kündigung rechtfertigen, 3. B. in dem 
vom Studenten gemieteten Buch (oben ba) iſt eine einzige Stelle, auf deren Wortlaut 
es anfam, durch Tintenflefe unlclerlib; in dem von einer bruſtſchwachen Perſon 
nemieteten Zimmer raucht der Ofen ein wenig. 

2, Weitere Beſchränkungen des Rücktrittsrechtes find nicht geneben; insbeſondere 
kommt es (ſo auch Kipp-Windſcheid S. 681) nicht darauf an, ob der Gebraud 
dem Mieter von Anfang an nicht gewährt oder erit ſpäter wieder entzogen wurde 
(j. den Anfang des Paragrapben); ob die Entziehung vom Vermieter oder einem 
dritten ausaina, ob die Nichtgewährung auf faftischen oder rechtlichen Mängeln berubt; 
ob überhaupt ein Mangel vorlag oder nur eine Srfüllungsweigerung des Vermieters. 
(beniowenig wird ein Verſchulden des lereren erfordert; wohl aber tit die Bes 
ſtimmung ımanmendbar, wenn die Gebrauchsunmöglichkeit durch Verſchulden des 
Mieters oder dob durch einen im feiner Berion liegenden Umftand eintritt ter be= 
ſchädigt die Wohnung; wird als Ausländer ausgewieſen: muß eine Frreibeitsitvafe 
verbihen). Das entiprict ſowohl allgemeinen Grundſätzen als auch dem Wortlaut 
des Paragraphen — von einer Nichtaewährung oder Entziehung ift in ſolchen Fällen 
feine Rede. Auch aus $ 552 ergibt ſich, dar alsdanı der Mieter nicht zurück— 
treten könne. So auch Yandreht I, 21 8353 und befonders Gntw. I $ 59 
Abi. 1: „ohne einen vom Vlreter zu vertretenden Umstand“. Unanwendbar ift m. €. 
der Rücktritt aus $ bi? auch bei Untergang der Sadıe oder jonftiger wirklicher 
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et ae der Gebraudsgewährung (anders bier Kipp). Denn $ 542 unterftellt 
-- f. Abi. 1 Sag 2 — ein bloß tatſächliches Unterbleiben der (möglichen) Gebrauchs— 
— und fonnte ſich auch darauf beſchränken, da die Fälle der wahren 
eiitungsunmsöglichfeit bereits durch die allgemeinen Regeln genügend geordnet waren, 
3. Natürlich können neben dem Rücktrittsrecht in den geeigneten Fällen Die 
88 557—S anwendbar werden — jener ıwenigitens wegen der Vergangenheit —, und 
auh wenn nah dem unter I Geſagten $ 542 feine Anwendung findet, fann der 
Diiefer wegen der mangelbaften Gewährung Minderung des Mietzinſes verlangen. 
Steht aber dem Mieter auch Scadenserjag dafür zu, daß ihm durch Aus— 
übung des Kündigungsrechtes aus 3 542 weiterer Schaden erwächſt, 3. B. die Nots 
wendigfeit, eine teurere anderweite Wohnung zu nehmen? Wobl mit Hecht wird bie 
Frage von Kober:Staudinger Wr. l, 4 verneint, gegen Dernburg 8 218, V. 
Denn die Kündigung vertritt bier offenbar das allgemeine Rüdtrittsrecht; feine Bes 
jonderbeiten ihm gegemüber erflären ji aus dem Weſen der Miete als eines Dauer: 
verhältniſſes. Abgeſehen von ihrer nur ex nune eintretenden Wirkung ſteht die 
Kündigung aus $ 542 dem Nücktritt gleih. Wie diefer, ericheint fie mit der Geltend— 
machung eines Eriapaniprudes innerhalb ihres Wirfungsbereiches in innerem Wider— 
fprud, 5. Ben. zu SS 325—6. Wer den Vertrag aufgelöit willen will, fann auch 
nicht Herftellung der Lage erheiihen, auf die er nur auf Grund des beitehenden 
Bertraasverbältmijies Anſpruch baben würde. 

. Über den Beweis beitimmt befonders Abf. 3; danach trifft den Vermieter die 
Beweislajt wegen der rechizeitigen Gewährung. Zuvor aber wird der Mieter die 
vollzogene Kündigung, ferner die Stellung und den Ablauf der Friſt beweilen müſſen, 
ebenio das beiondere Intereſſe, aus dem er auch ohne Friftbeitimmung das Kündigungs— 
recht ausüben will, ſowie die Klaufel des $ 361, endlich auch die nach anfänglicher 
Einräumung wieder erfolgte Gebraudhsentziebung. Zweifelhaft ift die Beweislaſt, 
wenn die Grbeblichfeit der Gebrauchshinderung ſtreitig ift. Aufl. 1 legte dafür 
dem Mieter den Beweis auf, während Mittelftein den Vermieter für die Unerheb— 
lichfeit beweispflichtig jein läßt. Dem trete ich jeßt bei. Deun das Geſetz behandelt 
fie in Abi. 2 offenbar als etwas bejonderes, das den übrigens zuläffigen Rücktritt 
erit er 

5. ©. auch $ 35 3PO. (Beitimmung der Abhilfeirift im Urteil. 


Ss 548. 

Auf das dem Mieter nach $ 542 zuftehende Kündigungsrecht finden 
die Borfchriiten der 88 539 bis 541 fowie die für die Wandelung 
bei dem Kaufe geltenden Borfchriften der $$ 469 bis 471 entjprechende 
Anwendung. 

Sit der Mietzins für eine jpätere Zeit im voraus entrichtet, fo hat 
ihn der Vermieter nad Maßgabe des $ 347 oder, wenn die Kündigung 
wegen eines Umſtandes erfolgt, den er nicht zu vertreten hat, nad) 
den Borjchriiten über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be- 


reiherung zurüczuerftatten. 

6. 1530, E I1 487%, 497%, RB. 536 (. 548). — Mot. ©. 421, Brot. II ©. 229- 30, 

1. Zu Abſatz 1 (. auh Goldmann-Lilienthal S. 555): Aus den in Abi. 1 in 
Berug genommenen Baragrapben ergibt jich, dab das Kundigungsrecht des Mieters 
durch wennen oder Kennenmüſſen, ſowie durch vorbehaltloſe Annahme der 
Sache in derſelben Weiſe beeinflußt wird, wie fein Minderungs: und Schadenserjaßs 
recht (3 939). Ferner kann das Nüdtrittsrecht vertragsmäßig ausgeſchloſſen werden, 
das wirft aber nicht gegenüber einem argliitigen Verſchweigen des Yermieters 
($ 540. Die Verweiſung auf 8 541 bedeutet, daß das Kündigungsrecht, wenn auf 
ber Gerechtiame eines dritten an der Mietſache berubend, nur durd pofitive Kenntnis 
des Mieters davon ausgeichloflen werde (i. Bem. Ye zu S Sl). 

Bei Vermietung mebrerer Sachen kann der Rücktritt im allgemeinen nur erklärt 
werden wegen der Sache, deren Gebraudh dem Mieter nicht vertragsmäßig gewährt 
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worden ist, jedoch Fann jeder Teil die Eritredung des Rüdtritt® auf die nicht ohne 
Nachteil für ihn davon zu trennenden anderen Saden fordern ($ 469). Wegen eines 
Mangels der Hauptiache erftredt fih der Rücktritt auch auf die Nebenſache, aber nicht 
umgefehrt ($ 470) Wo nah dem eben Geiagten der Rücktritt nicht den ganzen Vers 
trag ergreiit, tft der Mietzins verbältnismäßig berabzujegen ($ 471). 

2. Zu Abſatz 2: War der Mietzind zur Zeit des Rücktrittes bereit ganz oder 
teilweile vorausbezahlt, jo itellt er fih nunmehr als eine obne Rechtsgrund gemachte 
Leiſtung heraus. Er kann demnach zurüdgeforbert werden gemäß den, bier aum Über: 
fluß noch beſonders in Bezug nenommenen, Borichriften über die ungerechtfertigte 
Bereiherung. Griolat der Rücktritt wegen eines vom Vermieter zu vertretenden 
(j. darüber 8 538) Umftandes, fo fommt die ichärfere Haftung des S 347 zur Anwendung; 
der Vermieter baftet alio, wie nad eingetretener Rechtshängigkeit beim Eigentums— 
anfprud), muß den Mietzins verzinfen uf. 


8 544. 

Kt eine Wohnung oder ein anderer zum Aufenthalte von Menſchen 
bejtimmter Raum fo bejchaffen, daß die Benutzung mit einer erheb- 
lihen Gefährdung der Gejundheit verbunden ijt, jo fann der Mieter 
das Mietverhältnis ohne Einhaltung einer Kündigungsfriit kündigen, 
auch wenn er die gefahrbringende Beichaffenheit bei dem Abjchlujje 
des Vertrags gefannt oder auf die Geltendmachung der ihm wegen 
dieſer Bejchaffenheit zujtehenden Rechte verzichtet hat. 

E. 11 488, RV. 537. — Brot. II S. 30-2, Reichſst-Komm.Ber. ©. 4 

Literatur: Schulgenftein, DAZ. 99 430ff,, Schäfer, BL. f. RA. 67 357 ff. 

1. Prinzip: S$ 544 iſt eine der mancherlei fozialen Schugbeitimmungen, bie der 
zweite Entwurf im das neue Mecht bineingebradt bat; ibm kommt angefichts der 
chroniſchen Wohnungsnot der unbemittelten Wolfsflafien eine erbeblihe Bedeutung 
zu, ſ. Brot. ILS. 232, 

Und zwar handelt e3 fich dabei weniger um den aleichfalls bäufigen Mietwucder, 
die Ausbeutung des Mieters durch ein grobes Mihverhältnis von Yeiltung und 
Gegenleiſtung — dieſer wird ja bereits durch $ 138 getroffen. Sondern der Satz 
bezieht fih auf die anderen und wohl noch bäufigeren Fälle, in denen die Diieträume 
objektiv, wenn ſchon vielleicht ohne VBerichulden des Vermieters und ohne dak dafür 
ein ungebührlich hoher Mietzins vereinbart wäre, einen gejundheitönefäbrdenden Zuſtand 
aufweiten. Alsdann ftebt dem Miieter gemäß S 544 ein fojortiges Kündigungsrecht 
zu, das über das aus $ 542 mehrfah hinausgeht. 

2, Borausiegungen: Der $ 544 fommt nur zur Anwendung, wenn 

a) eine Wohnung vder cin ſonſt zum Wufenthalte von Menichen beitimmter 
Raum — dies eine Neuerung der Reichstagskommiſſion, ſ. Bericht S. 41 — bie 
im Texte bezeichnete Beichaftenheit bat. Dabin gehören etiwa Kontor-, Fabrik- und 
Bureauräume, Läden, Werfjtätten, aber auch Küchen, Epülräume in Hotels uſw 
Keller und Bodenräume dagegen, fomweit fie beitimmungsgemäk nur auf Fürzere Zeit 
betreten werden (zum Aufbängen von Wäſche, Heranbolen des Heizmaterialö), dienen 
nicht zum „Aufenthalt“ von Menſchen, da nur ein momentanes Betreten einen 
ſolchen nicht darſtellt. Auch Ställe, in denen Bieb, nicht aber Menichen ſich dauernd 
aufbalten, fallen nicht unter S 544, 

Wenn nicht die ganze Mietwohnung die fritiiche Beichaffenbeit aufweiit, jondern 
nur einzelne Räume darin, jo erreicht damit das Miietverbältnis nur dann ſein Ende, 
wenn dadurch indirekt die Wohnung in ihrer Totalität einen geſundheitsgefährdenden 
Charakter annimmt. Das wird bei einer verhältnismäßig untergeordneten 
Bedeutung der unbewobnbaren Räume in der Negel nicht der Fall fein, fo autreffend 
DVS. Karlsruhe in Rſpr. II ©. 380. Auch iſt es bedenklich, in folhen Fällen die 
Kündigung wenigftens wegen der unbewohnbaren Räume zuzulaſſen, da das Miet— 
verhältnis in der Regel unteilbar eriheint. Vielmehr bleibt für ſolche Fälle nur die 
Anwendung der SS 57 ff., insbelondere des S 542 (fo aud das zitierte Erkenntnis). 
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b) die Benußung muß eine „erheblide Gefährdung der Geſundheit“ mit fich 
dringen. Nur eine Gefährdung wird erfordert, nicht ein bereits eingetretener 
Nachteil. Andererfeits kann die Gefahr eines bloßen leichten Schnupfens oder 
Katarrh3 nicht ge genünen, ebenjowenig die ganz entiernte bloße athen einer erniteren 
Erfranfung. eiter geht Kuhlenbeck, v. d. Band. 3. BGB. 300, 

Nicht erfordert wird, daß die Gejundheit bes Dicters jelbft, es genügt vielmehr, 
daß die feiner Angebörigen oder Angejtellten geſährdet werde. 

Die Art und Weiſe der Gelundheitsgejährdung it gleichgültig; ſowohl die 
Gefahr chronischer wie die afuter Erfranfungen gebört dahin. Auch üble Gerüche 
fönnen, jhon wegen des dadurch bervorgerufenen Übelbefindens und Appetitlofigfeit, 
die Anwendung des $ 544 begründen. OLG. Bamberg bei Seuffert 60 Nr.5 ©. 10 
bat das nur, zutreffend, für den Fall geleugnet, daß die Gerüche ſich auf einen — 
Teil der Wohnung beſchränken. 

Iſt der Mangel ein „vorübergehender, leicht und in verhältnismäßig kurzer Zeit 
zu beſeitigender“, jo wird er in der Regel mit dem NG. 51 Nr. b0 S. 211 nicht 
als geiundheitögefährdend zu erachten fein, aber feincswegs unter allen Umständen: 
er neben der Dauer iſt auch auf die Intenſität der Gefährdung Rückſicht zu 
nehmen, 

Ob es bei der Beurteilung ber Gefährdung auf die jubjeftiven Verhältnifie des 
Mieterd anfomme, iſt bejtritten; dafür Fuld ©. 74—5; dagegen Pland Wr. 2; 
Dernburg $ 216, 1, b; KXober:Staudinger Wr. IL, 2d; Mitteljtein ©. 122; 
Tumpowsfy ©. 89; auch DVG. Jena in Rſpr. VII ©. 17. "Ihnen ist im Geamian 
zu meiner Aufl. I beizutreten. Allerdings kann „nicht die Geſundheit in abstracto 
aefährder werden, fondern nur die einer beitimmten Perſon“. Aber das hindert nicht, 
dak eine Wohnung die allgemeine Eigenſchaft beiigen fann, die Geſundheit jedes 
einzelnen ibrer Bewohner zu gefährden. Und auf dieje allgemeine Beichaffenheit der 
Wohnung stellt das Geſetz ab, nicht auf die beiondere Beichaffenbeit der jeweiligen 
Dieter. Es umterftellt deutlich — ſ. den Schluß — eine regelmäßig beim Wertrags: 
ihluß Schon vorhandene, alio nicht erit durch die eigentümlichen Nerbältnifie des 
Mieters begründete „geiabrbringende Beichaffenbeit" Die gegenteilige Auffaſſung 
würde auch den Vermieter, der die beionderen Berbältnijie des Mieters oder jeiner 
Angehörigen meiſt nicht von vornherein zu überſehen vermag, unbillig beichweren. 
Die Richtigkeit dieler Aufſaſſung tritt beionders hervor, wenn der Mieter den Raum 
zum Aufenthalt eines Angejtellten von abnornı reizbarem Zuftand bejtimmt; es fann 
nicht geduldet werden, daß er dem Vermieter die Folgen davon aufbürdet, zumal wenn 
der Angeitellte erit nab Beginn des Mietsverhältniſſes aufgenommen ift. 

3. Liegen die Vorausiegungen der Ver. 1 vor, jo fann der Mieter das Verhältnis 
durch Kündigung jederzeit auflöjen, obne daß noch eine Friit, etwa im Sinne des 
$ 542 zweds Ausbejjerung des Mangels, abzuwarten wäre. Dies auch 

a) troß Kenntnis des Mangels; 

b) trog Berzichtes auf den Schuß des $ 544, 

Diejer ift eben feinem Zwecke entiprehend als zwingendes Geſetz geitaltet. 

Auch eine vorgängige Mängelanzeige vor Vornahme der Kündigung ericheint 
nah dem Terte überflüjfig (j. dazu die Angaben aus der Praris bei Warneyer, 
BGB. 8 534 Nr. 1). 

4, ee 8 544 iſt der Abficht des Geſetzgebers nah auch dazu beftimmt, polizei= 
lichen Berfügungen auf Räumung geſundheitsgefährlicher Wohnungen als Stütze zu 
dienen. 

Ob er freilich für diefen Zweck anwendbar oder doch erforderlich fei, ift nach den 
Ausführungen von Schulßenjtein aad. zweifelbait, mindeftens für Preußen (. bier 
den wohl noch geltenden $ 10, IL, 17 Allgemeinen Yandrects). 

5. Neben dem Kündigungsrecht aus $ 544 ftebt dem geichädigten Mieter mög: 
licherweiſe ein Erſatzanſpruch zu, wofern nämlich die daſür in $ 53% angegebenen 
Vorausjegungen erfüllt find, Tumpomwsfy S. 0; ebenio die ſonſtigen „Mängel— 
rechte“. Sie find aber im Gegenjar zum Kündigungsrechte auch in den unter $ 544 
gebörigen Fällen verzichtbar. 

6. Zweifelbait und wohl abzulehnen it die Zuläffigfeit der Kündigung aus $ 544 
andererjeits dann, wenn 

a) der Mieter den neiumdheitögefährlihen Zuftand der Wohnung ſelbſt verichuldet 
bat, 3. B. infolge Uniauberfeit, andauernden Tffenlafjens der Fenſter in der ſchlechten 
Jahreszeit haben fih jhädlihe Schimmel: oder Schwammbildungen entwidelt; 
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b) oder ber Mangel durch Verlegung der dem Mieter nah 8 545 obliegenden 
Anzeigepflicht entitanden iſt. 

In ſolchen Fällen troßdem dem Mieter die Kündigung zu neftatten (fo teilweise 
Fuld S. 76 und meine Aufl. I zu 8 545 Nr. 3ba. &. gegen Mittelitein ©. 123—4 
und Schäfer ©. bl), eriheint unbillig und innerlich unbegrundet; es würde auch 
zu der alsdann den Dieter treffenden Griaßpflicht nicht paſſen, fraft deren er doc 
auch den aus der etiva möglihen Auflölung des Mietverhältniſſes dem Vermieter 
entitebenden Schaden eriegen, alio dieies nah $ 249 an eriter Stelle wiederberitellen 
müßte! Wie hier auh RG. 5l Wr. 50 ©. 211; OYG Hamburg in Nipr. II S. 382. 


8 545. 

Zeigt jih im Laufe der Miete ein Mangel der gemieteten Sade 
oder wird eine Vorkehrung zum Schuße der Sache gegen eine nicht 
vorhergejehene Gefahr erforderlich, jo hat der Mieter dem Vermieter 
unverzüglich Anzeige zu mahen. Das Gleiche gilt, wenn ſich ein 
dritter ein Recht an der Sache anmaßt. 

Unterläßt der Mieter die Anzeige, jo iſt er zum Erjabe des daraus 
entitehenden Schadens verpflichtet; er ift, jomweit der Vermieter in— 
folge der Unterlafjung der Anzeige Abhilfe zu Schaffen außer Stande 
war, nicht beredhtigt, die im $ 537 bejtimmten Rechte geltend zu 
machen oder nad $ 542 Abſ. 1 Sat 3 ohne Beltimmung einer 
Friſt zu kündigen oder Schadenserfag wegen Nichterfüllung zu 
verlangen. 

E. 1519, E. 11489, RV. 538. — Mot. &. 400—1, Prot. II ©. 187, VI S. 184, 186. 

I prinzip, Borausiegungen: Die in $ 545 vorgejebene Anzeigepflicht des Mieters 
ergibt sich eigentlich Ihbon aus dem maßgebenden Prinzip von Treu und Glauben, ift 
aber noch beionders eingeichärit. 

Die Anzeige muß erfolgen j 

a) wenn fich während der Mietsdauer ein Mangel an der Mietjache zeigt. Gemeint 
find damit nicht nur die nach SS 5375 erbeblichen Fehler und fehlenden zugeficherten 
Einenichaiten, jondern alle Mängel der Mietſache, mögen sie den Gebrauch be— 
einträctigen oder nicht (3. B. die Dede des gemieteten Zimmers zeint einen Riß). 
Tenn der Grund der Anzeigepflicht tft doch der, dem Vermieter zu ermöglichen, durch 
Beieitiaung des Mangels Ichlimmerem vorzubeugen; das trifft aber nicht nur bei 
den Mängeln im Sinne von S 534 zu. Erſt recht gilt die Anzeinepflicht bei jolchen 
Diangeln, die dem Mieter möglicherweiſe fogar nah 3544 die Kündigung geitatten 
würden, 3. B. Hausſchwamm, ſ. Seuffert 36 Wr. 27 ©. 36, 

Anzuzeigen find auch die Mängel folder Sachen, die nicht Sonderobjefte des einzelnen 
Mietverbäliniifes, jondern zum gemeinſamen Mitgebrauc mehrerer Mieter beitimmt 
find, wie Treppen, Korridore, Waſchküchen. Selbſt der Umstand, daß der Vermieter 
jederzeit diele Yofalitäten betreten und befichtinen fann, ſchließt die Anzeigepflicht nicht 
aus, RG. 35. III vom 15. XL. 1904, Bd. 59 Nr. 48 ©. 102 

b) wenn eine Borfehrung zum Schutze genen eine unvorbergeiebene Gefahr er— 
forderlicd wird, z. B. Ginrichtung itärferer Schlöfler, Türen uſw. gegen eine den Ort 
unfiher mahende Ginbreberbande; Berdichtung des Daches gegen das durciidernde 
Regen: oder Schneewailer (auch dann, wenn das Dach nicht geradezu ſchadhaft, ſoudern 
nur zu leicht gebaut it, um normalen Witterungsperbältniffen zu wideriteben); ge— 
fährdende Diahnahmen auf einem Nachbargrundſtück. — Bel gemieteten Tieren würden 
dabin etwa Maßnahmen gegen eine plößlih entitandene Seuchengefahr nebören. 

e) wenn ein dritter ſich ein Nedt an der Sache anmait uch bier iit es, wie 
zu a, einerlei, ob das Recht den Gebrauch des Mieters ſtören würde oder nicht; nicht 
fein, Sondern des Vermieters Intereſſe ftebt ja auf dem Epiel, und dasielbe ift 
von jener Frage unabbängig. 
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2. Die Anzeige jelbit iſt eine einjeitige, empfangsbedürftige Erflärung; fie ift zwar 
nicht als eine rechtögneichäitlihe Willenserflärung im Sinne des 5 130 aufzufaflen, 
dürfte aber ebenjo, wie io viele andere Erklärungen tatfächlicher Art, einer entſprechenden 
Anwendbarkeit der SS 130 FF. unterliegen. 

Ste muß erfolgen unverzüglid, d. h. ohne ſchuldhaftes Zögern im Sinne von 
$ 124. Und zwar darf der Mieter nicht nur von der Entdedung, fondern fhon von 
dem „ich Zeigen” des Mangels ufıv. ab mit der Mitteilung nicht ſchuldhaft zögern. 
Es wird alio unter Umständen auch eine fahrläſſige Unkenntnis von dem offenbaren 
und bei entiprehendem Aufpaſſen ſofort zu entdedenden Mangel einen Verſtoß gegen 
$ 545 begründen können, 3. B. der Mieter läht das Haus monatelang unbewohnt und 
ohne Aufficht; während dieſer Zeit ſetzt fich dort der Hausſchwamm feit, oder durch 
das ſchadhaft gewordene Dach dringt fortgeſetzt Feuchtigfeit ein. 

3. Wirkungen der Pflichtveriäummis: Verſtößt der Mieter gegen die ihm nad dem 
Geſagten obliegende Pflicht, ſo hat das zwei Wirkungen: 

a) er iſt zum Schadenseriaß (im Sinne von SS 249 ff.) verpflichtet; eine intereifante 
Anwendung davon geben die ot. S. 401, 

b) er kann nicht die ihm andernfallö zuftehenden Rechte auf Minderung oder Ein: 
bebaltung des Zinjes, auf friitloie Kılmdigung aus SS 542 oder 543 (1. Bem. 6 dazu) 
und auf Schadenseriag gegen den Vermieter geltend macen; dies aber nur, foweit 
der NMermieter gerade wegen der unterlafienen Anzeige feine Abbilfe fchaffen 
fonnte. Wäre diefe auch troß Anzeige nicht möglich geweien, 3. B. wenn das Haus 
infolge von Bergbau einfinkt, jo entjällt dieſe Wirkung. 

4. Ausnahme: Natürlich braucdt der Mieter die Anzeige nicht zu machen, wenn 
der Vermieter den Mangel, die Gefahr oder die Prätenfion des Nechtes kennt oder 
nur infolge grober Nachläfligfeit nicht fennt. So beionders Dresdener Entwurf 
Art. 564. Für das BGB ergibt fih das wegen der Wirkungen zu 3a ſchon 
aus dem Geiichtspunft der Kulpafompenfation, $ 254 (ji. Wort. ©. 401), aber auch 
wegen derer zu b wird man nad den Grundjägen von Treu und Glauben (& 242) 
das Gleiche anzunehmen haben. So aud Fr. Klein, Rechtsformen der Gebrauchs: 
leibe ©. 8. 

5, Beweis: Der Vermieter muß beweilen, daß der Mangel dem Mieter befannt 
oder erfennbar war; der Mieter bat demgegenüber die rechtzeitige Abſendung ber 
Anzeige oder das gleichzeitige Willen des Vermieters darzutun. 

6. Eine entiprebende Beitimmung für den Nießbrauch gibt 8 1042, 


S 546. 

Die auf der vermieteten Sache ruhenden Lajten hat der Bermieter 
zu tragen. 

E. 1515, & II 4%, RB. 539. — Mot. ©. 395, Prot. II ©. 178. 

l. Tie Beſtimmung des $ 546 entipricht dem bisher fait überall geltenden Redt, 
j.1.3286 D. 35/7, 1. un. $53 D. 43,10; Yandrect I, 21, 8388, Sähi®B. S$ 1199, 
1201. Dabin gebören vorzüglich öffenthiche Yaiten, Grund: und Gebäudeſteuern 
ſowie Stanalijationsabgaben und Wailerleitungsgebübren. Wegen der Ginquartierungs: 
laiten (i. Fuld S 83) iſt zu verweilen auf das Neichsgeieg tiber die Kriegsleiſtungen 
vom 13. VI. 1875, über die Naturalleiftungen für die bewaffnete Macht im Frieden 
von 13. II. 1375 nebſt den Abänderungen vom 21. VL 1887 und vom 4. V. 
1838. Danach ijt die Verteilung dieier Yait Semeindeiahe; von den Gemeinden 
wird fie vielfah den Hauseigentümern aw'gelegt, nicht jelten aber auch allen Ge— 
meindeangebörigen, alſo aub den Mietern, nab Maßgabe der Steuerleiftung, 
ſ. näheres bei Brüdner ©. 60ff. Zu den „Laſten“ gebört vielfach auch die Pflicht, 
bei Glatteis vor dem Hauſe au ftreuen, den Bürgerfteig zu reinigen, Fuld ES. 54. 
Doh iſt das mit Mitrelitein S. 128 als nicht überall geltend zu erachten. Bei 
einbeiriich vermieteten Häusern iſt die Pflicht — ähnlich wie die Beleuchtungspflicht — 
als mindeitens im Zweifel vom Mieter übernommen zu erachten. Und auch fonit 
würden die Ortsüblichkeit und die etwa einschläninen Bolizeiverordinungen möglicher: 
weile zu einer gegenſeitigen Behandlung hinführen. 

Aber auch die Brivatlaiten fallen unter $ 546: Hypotheken- und Grundichuld- 
zinien, Reallaſten uſw. 
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2, Durch Vertrag fann natürlich zwiſchen den Parteien eine anderweite Verteilung: 
der Yaiten vollzogen werden; der Obrigfeit gegenüber bleibt aber trotzdem der Ber: 
mieter verpflichtet. Zwar macht ſich der Vermieter im allgemeinen ftrafz und erſatzfrei, 
wenn er die zulegt erwähnten öffentlichen Yaften durch eine zuverläffine Berion, aljo 
gegebenenfalld den Mieter, ausführen läßt: dies jedoch nicht, weil die Pflicht alsdann 
auf diefen überginge, fondern weil der Vermieter damit der Pflicht ausreichend nad: 
gefommen ift. 


Ss 547. 

Der Vermieter it verpflichtet, dem Mieter die auf die Sache ge- 
machten notwendigen Verwendungen zu erfegen. Der Mieter eines: 
Tieres hat jedoch die Fütterungskoſten zu tragen. 

Die Verpflichtung des Vermieters zum Erfate jonftiger Ver— 
mwendungen bejtimmt fi) nach den Vorſchriften über die Gejchäfts- 
führung ohne Auftrag. Der Mieter ift berechtigt, eine Einrichtung, 
mit der er die Sache verjehen hat, wegzunehmen. 

E. 1513—4?, E. 11 491, RR. 540. — Mot. S. 393—5, Prot. I ©. 174-6, 

I. Abſatz 1: Daß der Vermieter die vom Mieter nemachten Aufwendungen unter 
Umftänden zu erſetzen babe, iſt als der Natur der Sache entiprebend in allen Rechten 
anerfannt. Die Begünftigung der notwendigen Aufwendungen insbeiondere, für 
die nah Abi. I ſchlechthin Erſatz zu leijten ift, entipricht dem Worbild des GR., 
ſ. 1.55 81 D.h.t., während das Yandrecht (1, 21, $ 287) darüber nichts befonderes 
beſtimmte. Sie rechtjertigt jih dadurch, daß die notwendigen Verwendungen ichlechthin 


in dem Intereſſe des Vermieters liegen, der ohne fie vielleicht nicht nur der Sache, 
fondern auc der Rechte aus dem Mietvertrag verluftig geben würde. 


Gemeint find dabei nicht nur die außerordentlicen, fondern auch die regelmäßigen 
(fog. Einfommenss) Verwendungen; fie find beftimmungsgemäh von dem zu maden, 
der die Nugungen der Sadıe bat, und das iſt bier, anders als bei der Pacht, der 
Vermieter. Nur bei Tieren iit durch S. ? eine ſachgemäße Ausnahme gemacht; bei 
ihnen gebören die Fitterungsfoften zum Aquivalent des Gebrauches, find aljo vom 
Mieter zu tragen. Auf Kurfoiten eines erfranften Tieres darf das fünlich nicht 
eritredft werden, wohl aber auf die bei anderen Saden etwa mit dem Gebraud 
verbundenen Unkoſten. 


Gin beionderer Geſchäftsführungswille ift für den Erſatz der notwendigen Auf 
wendungen nicht erforderlich. 


2. Abſatz 2: Wegen des Eriages der anderen Verwendungen außer den not— 
wendigen verweilt Abi. 2 — wie beim Kauf $ 450 Abi. 2 — auf die Beitimmungen 
über die Geſchäftsführung, 88 H77 ff, namentlih 633. Danach ift der Anipruch davon 
abbängig, ob die Aufwendung dem mwirfliben oder mutmaßlichen Willen des Ber: 
mieters entiprab. Darüber binaus haftet derjelbe nah den Regeln der ungerect= 
fertigten Bereicherung (S 684); die den andern Necten fremde Beitimmung des Land— 
rechts «1, 21, 88 2818), wonah nur die genehmigten Verwendungen zu eriegen 
find, bat das BGB. nicht aufgenommen, j. Mot. ©. 394, 

Beitebt die Verwendung fpeziell in einer mit der Mietiache verbundenen Einrichtung 
(3. B. Pavillon, Gartenhaus, bunte Scheiben), jo Steht dem Mieter deretwegen das 
Wegnaäahmerecht ſchlechthin zu, eimerlei ob er auch Griaganiprüche dafür haben würde 
oder nicht. Daß er dieles echt nicht neben dem Erſatzanſpruch ausüben kann, 
jondern nur nah Wahl jtatt desielben, iſt jelbjtverständlich. 

3. Ausnahmen: Soweit der Mieter auf fein Griagrecht verzichtet oder gar ver: 
tragsmäßig fich zur Vornahme der Verwendungen verpflichtet bat, ſteht ihm fein Erſatz— 
anipruch zu. 

Dagenen tut es dem Wegnahmerecht feinen Abbruch, wenn die wegzunehmende 
Einrichtung — was wegen $ 95 allerdings nur ausnahmsweiſe zutreffen wird — 
Beltandteil der Mietiahe und damit Eigentum des Vermieters (oder auch eines 
Dritteigentümers) geworden ift. Hier geitaltet fih das Wegnahme: zugleih zum 
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Nneignungsredt, da es ohne diejed feinen Sinn hätte. ©. OLG. Hamburg in 
Han. 26 Beil. 15. 
4. Geltendmachung der Erjaganiprüde: Sie kann ſowohl in der Defenſive 
erfolgen, in Form einer Einrede gegen die Klage auf den Mietzins oder die Heraus— 
abe der Sade — dies gemäß den Regeln der SS 275ff. —, ald audb im Wege 
elbitändiger Klage. Dieje ift inöbejondere au zur Ausübung des Megnabme: 
rechtes ſtatthaft, gemäß $ 558 Abi. 1, anders als das römische ius tollendi gegen 
über der VBindifation. 
Natürlich fann der Mieter dabei nur auf Geftattung der Wegnabme klagen, nicht 
darauf, daß der Vermieter die Einrichtung jeinerjeits abtrenne und herausgebe. 
Für die Geftaltung des Eritattungsaniprucdes kommen nod in Betracht die Süße 
ber SS 256—7, für das Wegnahmerecht $ 258. 
b. Die Verjährung der Anfprüche regelt fich nach $ 558, 
6. Ähnliche Beſtimmungen finden fich bei der Leibe, S 601, fowie beim Piand, 
8 1216, Auf die Baht iſt 8 547 ſogar jelbit „entiprecend“ anzınvenden, $ 581; 
jedoch find hier die — ſinngemäß nicht zu erſetzen, da ſie ein 
Baffivum der dem Pächter gebührenden Nutzungen bilden. 


S 548. 

Veränderungen oder Berjchlechterungen der gemieteten Sache, die 
durch den vertraggmäßigen Gebrauch herbeigeführt werden, hat der 
Mieter nicht zu vertreten. 

&. 1520, E. II 492, RV. 541. — Mot. S. 401-2, Prot. II S. 188—9. 


1. a) Der Mieter muß nah Beendigung des Verhältniſſes nad) $ 556 dem Ber: 
mieter die Mietſache zurüdgeben. Wie aber, wenn diejelbe nicht oder doch nicht in 
unverjehrtem Zujtande herausgegeben werden fann? Dafür baftet der Mieter nicht 
ſchlechthin, ſondern nur, wenn er den ſchädigenden Umſtand zu vertreten hatte. 
Hier jest nun $ 548 ein, indem er die dDurd den vertragsmäßigen Gebraudı herbei- 
geführten Bericlehterungen bom Mieter nicht bertreten werden läßt. Das ent: 
jpriht dem Sinn des Vertraged; denn wenn dem Mieter der Gebrauch der Sade 
gewährt wird, fünnen ihm die Folgen jeiner Ausübung nicht wohl zur Laſt geichrieben 
werden (daber entiprechende Beitimmung auch bei der Yeihe, $ 602). 

Es gebören dahin 3. B. die Abnußungen an Tapeten, Fußböden, Türen und Öfen, 
Verwitterung des Haujes, kurz alles, was man als „Verwohnen“ bezeichnet. 

b) Wohl aber muß der Mlieter für ſolche Verſchlechterungen auffommen, die nicht 

durch den vertragsmäßigen Gebrauch herbeigeführt wurden, ſondern durch einen 

nicht geitatteten oder gar direft vertragsmidrigen Gebrauch, 3. B. der Mieter verwendet 
das zu Wohnzweden gemietete Haus als Fabriflofal, als Nejtauration, ald Yabora= 
torium, und es entjtehen badurd größere Abnutzungen; er veranftaltet in der Küche 
vertragswidrig „große Wäſche“. 5. aub Anm. zu $ 550. Maßßgebend iſt alſo 
weientlih ein objeftiver Standpunft; die Schuldlojigfeit befreit den Mieter 
nicht, wenn der Gebraud, ohne daß er es wußte, ſich als objeftiv vertragsmwidrig 
berausitellte. Das folgt aus $548 a contrario. Das GR. ftellte dagegen bei der 
frage der Sriapprlict einzig und allein auf das Verſchulden des Mieters ab, 
ſ. Windicheid Il $ 420 No. 20—1. 

Von Verſchlechterungen, die überhaupt nicht durch den Gebraug, jondern aus 
anderen Gründen entitanden (Brandunglüd, Hereinregnen), redet $ 548 überhaupt 
nicht; die Frage nach der Haftung ihretwegen regelt jich nach den allgemeinen Grund: 
fägen, 1. SI 276 Ff., 823 ff. Gerſchulden, Garantieübernahme). 

Zweifelhaft iſt, ob unter $ 545 die Fälle gebören, wenn der Mieter an einer 
anjteenden Krankheit litt und vielleicht. veritarb, und infolgedeflen die Wohnung neu 
tapeziert, deöinfiziert werden muß oder gar zeitweiie unbewohnbar wird. Die Frage 
it bejonderd bei Hotelgäjten praftiich geworden, infolge deren anftedender Kranf: 
heiten Betten und Wäſche unbenugbar geworden find. Die Verſchlechterung ſcheint 
bier jtreng genommen nicht durch den vertragsmäßigen Gebraudh, fondern nur 
gelegentlich desjelben durch die Krankheit herbeigeführt zu fein. Aber durch dieje doch 
nur injofern, als der Kranke die Mieträume im Krankheitszuſtand weiter gebraucht bat. 
Daraus ergibt fich eine, ſei es direfte, ſei es wenigitens entiprechende Anwendung des 
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$548, Anders nur dann, wenn der Meitergebraud derielben nicht als „vertrags= 
mäßig” anzuſehen tft. Das trifft inSbefondere dann zu, wenn der Dlieter von der ohne 
beiondere Gefahr und Beläſtigung möglichen und nac Lage des Falles gebotenen Auf: 
nahme in ein stranfenbaus feinen Gebrauch gemacht bat, aber auch wohl, wenn er 
unter Verſchweigung feiner Krankheit erft in die Wohnung eingezogen iſt. Denn zu 
Wohnzwecken und nicht als Lazarett werden Häujer und Zimmer im Zmeijel vermietet. 
Davon abgeieben it, au wenn man 8 948 auf den bier beiprodenen all nicht für 
anwendbar erachtet, eine Haftung des Mieters (Hotelgaites) oder feiner Angebörigen 
nit begründet. Weder auf Grund eines „Nillichiweigenden Vertrages“ (jo Yiebmann 
DZ. 03 20), „Der bier ohne reine ‚Fiktion nicht unterjtellt werden fann, noch unter 
Berufung auf $ 242, der mit genau demijelben echt auch nenen die Haftung ins Feld 
geführt werden önnte, noch auf Grund der dem Mieter nach 8 555 obliegenden Rück— 
gabepflicht (io Ruld S. 138, Kober: Staudinger zu $ 548 Nr. 4, $555 Ar. 1,1 
a. &., falls der Mieter (Saft) an einer anjtedenden Krankheit gelitten habe, während 
der Tod in der Mietwohnung als jolber nah Kober:Staudinger feine Haltung 
ber Erben begründet). Denn $ 555 redet nur von der noch möglichen Rückgabe, ſchweigt 
aber von den Folgen einer etwa vorbandenen Un möglich? eit, die Mietiache überhaupt 
oder unveriehrt zurüdzugeben. Dieie bejtimmen fich jomit nadı allgemeinen Regeln, 
alio beionders nah & 275, eine Haftung für Zufall findet ſomit nicht ftatt. Daß dad 
bei der Miete nicht anders it, wird zum Überfluß durch 8 548 beitätigt. Nur dann 
wird — abgeſehen von den oben ſchon feitgeitellten Ausnabmefällen — anders zu ents 
icheiden fein, wenn der Mieter fich die Krankheit nachweislich durch eigenes Verfchulden 
zugezogen bat fowie bei Selbitmord. Denn alsdann bat er mit der Stranfheit, dem 
Tode indireft auch die daraus hervorgebende Beſchãdigung der Mietſachen verſchuldet. 

Gegen eine weitergehende Haftung auch Arnold S. 78 ſowie die ganz überwiegende 
ältere wie neuere Praxis, fo DVG. Hamburg bei Seufiert 38 Wr. 298 ©. 405 und 
KEG. dajelbft 58 Wr. 231 ©. 438. 

Ob und immieweit der jNieter für andere Berjonen haftet, beitimmt ſich nad $ 278 
— ſpeziell für den Fall der Gebrauchsüberlaſſung, nach $ 549 

2. Insbeſondere über Reparaturen: S. im allgemeinen Fuld ©. 86ff. Er läßt 
den Vermieter mit Recht mur zu ſolchen Reparaturen verpflichtet fein, die zur Er: 
haltung der vertragsmähigen Beichaffenbeit der Sache von Hedeutung find, weil nur 
für einen folden Zuſtand der Vermieter nach 88 5367 eingufteben hat. Andere vor: 
zunehmen iſt zwar der Mieter nicht verpflichtet, der Vermieter braucht ibm aber bie 
gemachten nicht allgemein zu erjeken, jondern nur nah Vlaßgabe des $ 547. 

Dagegen joll nadı Scollmepyer S.59 der Vermieter wegen 8 548 alle Repara: 
turen tragen, allerdings in Aufl. 2 mit der einfchränfenden Verweiſung auf Treu und 
Glauben fowie die Verkehrsſitte. 

3, Über die Verjährung der etwaigen Griaganiprüce ſ. 8 558. 

4. Anderweite Abreden find, da $ 548 unzweifelhaft nachgiebiges Necht daritellt, 
wirfiam, auch im Leben nicht ſelten. Insbeſondere wird oft vereinbart, der Mieter 
folle die Mietſache im jelben Zuſtand zurückgewähren, wie er fie übernommen. Das 
fol nah Kober:-Staudinger Wr. 2 bedeuten, daß der Mieter auch jür die normale 
Abnutzung au baften babe, nur nicht „für höhere Gewalt oder fonjtigen Zufall”, 
M. 5. beiagt die Klauſel — und wird, foviel ich weiß, auch von den Gerichten meiit 
fo aufgefaßt — im allgemeinen nur, daß der Mieter die Wohnung (oder ſonſtige Miet: 
ſache) in dem Zuſtande zurüdgeben müffe, wie er fih unter Berüdiichtiaung des 
normalen Sebraucdes ergeben werde, entbält alſo nur eine, eigentlich überflüffige, 
beiondere Kinichärfung der mit einem übermäßigen, swedwidrigen Gebrauch verbundenen 
Folgen. Gine weitergehende Bedeutung ift der in machen Großftädten zur ftereotypen 
Floskel gewordenen Stlaufel mangels bejonders dafür jprehender Umstände nicht bei— 
zumejien. 


Ss 549. 

Der Mieter ift ohne die Erlaubnis des Vermieters nicht berechtigt, 
den Gebrauch der gemieteten Sache einem dritten zu überlafien, 
insbejondere die Sache weiter zu vermieten. Verweigert der Ber- 
mieter die Erlaubnis, jo kann der Mieter das Mietverhältnis unter 
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Einhaltung der gejeglihen Friſt fündigen, fofern nicht in der Perſon 
des dritten ein wichtiger Grund vorliegt. 

Überläßt der Mieter den Gebrauch einem dritten, jo hat er ein 
dem dritten bei dem Gebraude zur Lajt fallendes Verſchulden zu 
vertreten, auch wenn der Vermieter die Erlaubnis zur Überlafjung 
erteilt hat. 


E. 1516, € I 49, NV. 542, — Mot. ©. 395—8, Brot. II S. 178—85, 
D. ©. 105-6. 

Literatur: Differt. von Schubart, Greifswald 1900, und Roſin, Greifswald 1901. 
Anderweite Abreden 5. Saftung des Mieters für Ber- Untermiete 2, 
Bisheriges Recht 1. ichulden des Intermieters 6. | Wichtiger Grund für die Ber- 
Grlaubnis des Bermieters 3. Haftung des Mieters für weigerung 4». 

rm der Grlanbnis 3d. Wäfte 7a. ‚ Wirkungen der vermweigerten 

rtdauerndeHaftung d. Mieters2. Haftun des Mieters für | Grlaubnis 4. 


ebrauchsũberlaſſung 2. | Dienjtboten 7b. | 


I. Allgemeines; bisheriges Recht: Die bisherigen Nechte weichen in Behandlung 
der Frage, inwieweit dem Mieter eine jog. Untervermietung (Nitervermietung, 
sublocatio) geftattet fein ſolle, ſehr ſtark von einander ab. Das GR. geitattete jie 
ſchlechthin, ſ. 1. 6 C. IV, 65; das Landrecht I, 21, SS 309ff. dagegen nur bei Gr: 
laubnis des Vermieters, deren ungerectfertigte Verſagung freilich für den Mieter 
einen Kiindigungsgrund bildete. Dem GN. folgten der Code Art. 1717, das EihiGR. 
$ 1194 und der Dresdener Entwurf Art. 559, nicht minder auch der erite Entwurf 
des BGB. $ 516. Demgegenüber bat der zweite Entwurf mit Necht die grundjäßliche 
Freibeit der Untervermietung bejeitigt, ſ. Brot. aaO., indem er zugleich den Intereſſen 
des Mieters durch ©. 2 auf dieſelbe Weile, wie fein landrechtliches Vorbild, gerecht 
zu werden judht. 


2. Begriff der Gebraudsüberlaffung und der Untervermietung: 8 549 handelt 
nit nur von der meiſt allein ins Auge gefaßten Untermiete, jondern (jo auch Land: 
recht $ 309) allgemein von einer Gebraudbsüberlaiiung, und bebt jene nur als 
bejonderen Fall hervor. In Wahrbeit ift fie auch das nicht eigentlich, vielmehr 
find beide jogar jehr vericieden, j. darüber die guten Grörterungen bei Grome, 
Partiariſche Rechtsgeſchäfte, S. 0 Ff., Grome, Syitem S a. A. auch Mittelſtein 
S. 255, Paech, ArchBürgR. 26 10ff. Die Gebrauchsüberlaſſung iſt eine Zeſſion der 
dem Mieter zuſtehenden Rechte und kann auf alle denkbaren Rechtsgründe (cuusae 
cessionis) hin erfolgen, etwa Kauf, Schenkung. Wer ſie von der Zeſſion der Mieter: 
rechte jondert (jo anscheinend Mittelitein) fann dieie, wenn überhaupt, nur nad 
$ 399 für ausgeichloiien halten. Das führte aber zu dem bedenflichen Ergebnis, dem 
Mieter die Zeſſion ſchlechthin zu verjchließen, während er bei der bier vertretenen 
Anwendbarkeit des $ 549 darauf bei grundlojer Verweigerung ein Kündigungsrecht 
gewinnt. Die Untervermietung dagegen iſt ibrerieits ein neuer Wiietvertrag. 
Der Gebrauchszeifionar erlangt alio direfte Nechte gegenüber dem Vermieter, fann auf 
Gewährung des Gebrauches, Griag der Verwendungen ufw, gegen ihn klagen, während 
der Untermieter ſich überall nur an jeinen Ktontrabenten zu halten bat. 


In ein Berpflichtungsverbältnis tritt dagegen auch der Gebraucszeifionar zum 
Vermieter im allgemeinen nicht, es müßte denn, was freilich häufig der Tall fein wird, 
eine beiondere Schuldübernabme (SS 414ff.) danebin ftattgeiunden haben. Nur der 
Aniprub auf Rüdgabe der Mietiache iſt nach $ 556 Abi. 3 auch gegen den Gebrauchs: 
zeifionar und Untermieter gegeben (ſ. über die Konitruftion Bem. 3 dazu), und darüber 
hinaus fönnen fie fich jelbjtveritändlich dem Vermieter wegen Sachbeſchädigung nad 
den Regeln der unerlaubten Handlungen verantwortlich maden. 

Andererieit3 wird an den Pflichten des Mieters genen den Vermieter durch eine 
— jelbit genehmigte — Gebraudsüberlaifung nichts geändert; er haftet nach wie vor 
auf Zahlung des Mietzinjes, ſowie (neben dem Untermieter) auf Zurücgabe der Sadıe, 
. zuh Abi. 2 (unten Bem. 6); das wird nur dann anders, wenn der Gebrauds: 
zeflionar privativ (nicht nur fumulativ) die Verpflichtungen des Mieters übernommen, 
und der Vermieter dieie Übernabme gemäß $ 415 genehmint bat. Überhaupt nicht 
unter $ 549 jällt die Aufnabme von Familienmitgliedern, Gäſten, Dienitboten. Sie 
it dem Mieter, als zum normalen Gebrauch der Mietiache gehörig, ſchlechthin gejtattet. 
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Er will ihnen ja auch nicht feine Nechte auf den Gebrauch übertragen; j. aber aud 
unten Nr. 7. Ebenſowenig hindert $ 549 den Mieter (Pächter), einem ſonſtigen 
dritten vorübergebend den Aufenthalt im Mietlofal oder die Aufbewahrung von Gegen: 
jtänden dort zu geitatten, joweit darin feine Lbertragung der a Ei 
darüber zu fehen tft, OLG. Oldenburg in Ripr. 1 Nr. 251 5. 405. 

3, Erlaubnis: Zur Gebrauhsüberlaffung im Sinne von Wr. 2 ift der Mieter 
nicht ohne Erlaubnis des Vermieterd befugt. Deren Redhtöcharafter ift ftreitig: 

a) Eine Einwilligung oder Zuftimmung im Sinne von $$ 182Ff. ift damit 
nit gemeint, das gebt ſchon angefichts des ftrengen gejeglihen Sprachgebrauches 
aus der abweichenden Bezeihnung hervor (a. A. jrüber Endemann 5 169 No. 5, 
wie bier Planck Nr. 2, Fuld ©. 106, Mittelftein ©. 250); nicht minder daraus, 
daß in unferem Falle gar nicht zur Gültigkeit der Ulntervermietung unter den Rarteien 
die Einwilligung erforderlich iſt. 

b) Endemann fieht jeßt darin ($ 169 Anm. 18) einen Verziht auf das Ver: 
bietungörecht, der in enger Verwandtſchaft mit der Ginwilligung ftebe und auch dem 
Untermieter gegenüber erklärt ıwerden könne. Aber damit wird das wahre Verbältnis 
umgedrebt. Nicht der Vermieter hat ein beſonderes Recht, das er aufgibt, jondern 
der Mieter joll ein ohnedies nicht vorhandenes Recht neu befommen. 

e) Eltzbacher (Das rechtswirkſame Verhalten S. 170) fieht in der Erlaubnis 
einen Vertragäbeitandteil oder einen befonderen, nad $ 305 wiederum nur vertrags— 
mäßig gültigen, Nachtrag zum Mietvertrag. Dann würde m. E. die unausweichliche 
Folge fein, daß die Erlaubnis der etwa für den Mietvertrag —— erforderlichen 
(1. $ 566) Form bedürfte. So in der Tat Borcherdt, Mietrehbt ©. 94 und im 
Grunde Fuld ©. 106, der nur dem Mieter unter Umftänden mit einer exceptio doli 
helfen will. 

Wäre diefe Vertragstbeorie richtig, jo bätte der Hinweis auf die mögliche Er— 
laubnis der Gebrauhsüberlaffung gar feinen Sinn. Denn daß der zweifellos 
dispofitive (ſ. unten Nr. 5) $ 549 durdh anderweite Abrede geändert werden könne, 
wäre auch obnedics jelbitveritändlihb. Um ſolche Möglichkeit außer Zweifel zu ftellen, 
würde das Geſetz, wie ſonſt in derartigen Fällen, ein „im Zweifel” oder „wenn nichts 
anderes vereinbart ift“ hinzugefügt haben. Wenn aber ftatt auf eine anderweite Ver: 
einbarung, auf eine bloße Erlaubnis des Vermieter verwiejen wird, jo iſt damit 
doch wohl jicherlich etwas anderes gemeint, als eine zweijeitige Abrede. 

d) Somit ijt die Erlaubnis nichts als eine einjeitige, empfangsbedüritige Erklärung 
im Sinne von SS 130ff. Das beißt an ſich; dab fie auch eine Klauſel des Miet: 
vertrages baritellen oder in einem Nachtrag "dazu enthalten jein fann, ift jelbit: 
veritändlic. Übrigens aber tft fie, weil ihrem Weſen nad nicht Vertragäbeitandteil, 
der etwaigen Vertragsform nicht unterworfen. So aud) Mittelftein ©. 231, Paech 
ArhBürgf. 26 16. Anders freilih wohl dann, wenn mit ihr eine anfängliche genen: 
teilige bejondere Vertragsflaufel aufgehoben werden ſoll, da eine ſolche Vertrags: 
änderung jelbjt vertragsmäßigen Charakter aufweilt. Anders auch wohl bei einer 
allgemeinen, nit auf einen beionderen Fall beſchränkten Erlaubnis: eine ſolche 
enthält doch, mag ſie auch auf eine gewiſſe Zeit oder eine bejondere Kategorie von 
Untermietern beichränft fein, eine generelle Anderung ber durd den Miet— 
vertrag übrigens eintretenden Rechte und Pflichten. Daß eine jolde 
allgemeine Erlaubnis nicht unter $ 549 fällt, ergibt fich auch daraus, daß ihre Ver: 
mweigerung unmöglib das in Abi. 1 Sat 2 dem Mieter gewährte Kündigungsredt 
begründen fann. Sie enthält daber eine gewöhnliche, möglicherweile nur bei Echrift- 
form vollwirfiame (F 566) Vertragsflaufel. Im allgemeinen jreilich fann auch fie erteilt 
werden ausdrüdlich oder jtillihweigend (4. B. der Inhaber eines Penjionats für 
Auständer mietet unter Hervorhebung diejes feines Berufs eine für feine privaten 
Verhältniſſe auffällig große Wohnung). Schon der allgemeine Ortögebraud (4. B. in 
Univerjitäts: und fleinen Sarnifonftädten) fann die Vermutung einer ftillichweigenden 
Grlaubnis begründen, 

Die einfeitige Ginzelerlaubnis vollends fann überall ſowohl ausdrüdlih wie 
jtilliehweigend erteilt werden. Ansbeiondere fann fie auch nachträglich erteilt, und 
bereits darin gefunden werden, daß der Vermieter die ihm befannte Untervermietung 
ftillichbweigend gewähren läßt. 

Von einem Widerruf der erteilten Erlaubnis bis zum Abichluß des erlaubten Ge: 
braudhsüberlafiungsvertrages iſt im Zweifel feine Rede; $ 153 ift nad) der hier zu Grunde 
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gelegten Konſtruktion natürlih unanmwendbar. Ebenjowenig läßt fich die Anficht ver: 
teidigen, daß die Erlaubnis überhaupt erit nach Abichluß jenes Vertrages wirfiam 
erteilt werden könnte. Weder Sinn noh Wortlaut des $ 549 fprechen dafür. Un: 
möglih fann man e3 dem Mieter zumuten, zunäcit eine Vertragspflicht zu übers 
nehmen, deren Erfüllbarfeit gar nicht von ihm allein abhängt. 

Die Erlaubnis wirft natürlich nicht weiter als fie erteilt ift. Insbeſondere liegt 
in der zu einer bloßen Untervermietung noch feine jolche zu der weitergebenden völligen 
Gebrauchsüberlaſſung im Sinne von Wr. 2 oben; jo auh Bach aad. S. 13, 

Daß die vom uriprünglichen Bermieter erteilte Erlaubnis nach $ 571 für den 
Bereich der darunter gebörigen Fälle auch gegenüber dem Neuerwerber wirfiam jei, 
ift aweifellos — die Erlaubnis ftellt, wie ein Necht des Mieters, jo eine Pflicht des 
Vermieters dar, eine Pflicht, die zwar nicht (notwendig) dem Mietvertrage als 
ſolchem, aber doch, wie es 3571 nur fordert, dem Mietverbältnis entiprungen iſt. 

4. Wirkungen der verweigerten Griaubnis: Während die Folgen der erteilten 
Erlaubnis bezw, der daraufhin vollzogenen Gebrauhsüberlailung fih aus bem zu 
2-3 Bemerften ohne weiteres ergeben, muß über die der unterbliebenen bezw. 
vermweigerten noch beſonders gebandelt werden: 

a) Schließt der Mieter obne Erlaubnis oder troß ihrer Verweigerung den 
Gebrauchsüberlafiungsvertrag mit dem dritten ab, jo jtehen dem Vermieter die Nechtö: 
mittel aus SS 550 und 553 zu; er kann ferner die Mictfahe vom dritten mit den 
Eigentumsaniprüden (SS 955 f.), aber auch nad vollzogener Kündigung mit dem 
Vertragsaniprud (J 556) berausverlangen; der Dlieter haftet ihm auch bier natürlich 
wegen ſchuldhaften Verhaltens des dritten, ja jelbit für ohne deifen Verſchulden ein 
getretene Unfälle, weil er durch die unerlaubte und daher vertretbare Überlajfung an 
den dritten den Schaden indireft, und zwar ſchuldhaft, veruriaht bat. So aud) 
Mittelitein ©. 2357 Ann. 7. Doch entfällt die Haftung natürlih nad allgemeinen 
Grundfägen durch den Nachweis, daß der Schaden auch ohne die unftattbafte Gebrauchs: 
überlafjung oder lintervermietung eingetreten wäre; nah dem oben vor 5 249 ein: 
genommenen Standpunft zur Kauſalfrage auch jchon dann, wenn der Zuſammenhang 
zwiichen ihr und dem Schaden fein adäquater iſt. 

Auf die Gültigfeit des zwiihen dem Mieter und dem Gebrauchszeſſionar oder 
Untermieter geſchloſſenen Vertrages ift dagegen das Unterbleiben oder die Verweigerung 
der Erlaubnis ohne Belang; eine den Vertrag ungültig machende Unmöglichkeit der 
Leitung it darin nicht zu finden, und es beitimmen fich die Wirfungen der Erz 
laubnisverweigerung nach der Eigenart des geichloijenen Vertrages. Ansbelondere im 
alle der Untervermietung bleibt der Untermieter nad $ 54l trogdem zur Zahlung des 
Mietzinjes verpflichtet, folange der Vermieter ihm nicht den Gebrauch der Sade 
wirflich entzieht; geichieht das, jo gewinnt er die Rechte aus 88 537 ff., es ſei denn, 
dat ihm die Gigenichaft feines Vermieters als eines bloßen Mieters und das Fehlen 
der Erlaubnis beim Bertragsichlujie befaunt war. Dagegen dürite grobfahrläſſige 
Unkenntnis davon den Anſprüchen des Untermieters gegen ſeinen Vermieter gemäß 
8541 (ſ. Bem. 2e dazu) nichts ſchaden; anders Aufl. 1. 

Natürlih fann, und wird häufig, das Hinzutreten der Erlaubnis dem Vertrage 
zwiichen dem Mieter und dem dritten als aufichiebende, oder ihre Verweigerung als 
auflöfende Bedingung beigefügt werden. 

b) Berweigert der Vermieter die Frlaubnis, fo fteht deswegen dem Mieter im 
allgemeinen ein Kündigungsreht zu, dies aber nur unter Wahrung der geießlichen 
Friſten des $ 565, 

Diejed Recht fällt weg: 

a) bei einer, heutzutage nicht jeltenen beionderen Abrebe, }. Nr. 5; 

B) wenn in der Perſon des dritten ein nah der fonfreten Sachlage „widtiner 
Grund“ für die Verweigerung vorhanden it. 3. B. „der dritte” ift eine anrüchige 
Frauensperion, er iſt tobiüchtig oder mit einer anitedfenden Krankheit behaftet; er 
ift ein befannter faum entlailener Zuchthäusler. Dagegen iſt öfonomiiche Inſolvenz 
im allgemeinen nicht dahin zu rechnen, da fie den Vermieter nicht, Jondern nur den 
Mieter ihädigen fann. Anders zu Unrebt Fränkel S. 105, Fuld ©. 107, 

An folhen Fällen kann der Vermieter nicht nur die Erlaubnid von vornberein 
verweigern, jondern aud die erteilte jederzeit zurüdnehbmen, wenn der 
„wichtige Grund“ erſt fpäter eintritt oder ihm erit nachträglich befannt wird. Es iſt 
zu unterjtellen, daß jede erteilte Erlaubnis mit diefer Einſchränkung zu veritehen jet, 
ſowie, daß auch die vertragsmäßige allgemeine Erlaubnis (oben Wer. 3) mit einer 


Dertmann, Recht ber Schulbverhältniffe. 2. Aufl. 32 
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entiprecbenden ‚Einihräntung zu veriteben fe. Weniger weit gebt Mittelitein 
S. 254 Anm. 27: Die Rücknahme der Erlaubnis jei nur bis zum Abſchluß des Unter: 
mietvertrages geitattet. Aber das iſt den berechtigten ntereilen des Vermieters durchaus 
zuwider. Iſt 3. B. die Untermieterin eine anfangs anftändine Schauſpielerin, die nach: 
ber durch Yeichtfinn oder Hot zur Kourtilane berabjinft, jo wäre es unbillig, ihn an 
die unter ganz andern Verhältniſſen erteilte Srlaubnis noch immer für gebunden zu 
erachten. Der Untervermieter kann fich in folchen Fällen vielfach durch Kündigung nad 
$ 553 fibern, unter Umitänden (bei fpäterem Befanntwerden des ſchon anjangs vor: 
bandenen Grundes) auch durch Anfechtung nah S 110. 


Ob das Kündigungsrecht auch dann begründet jet, wenn der Vermieter zwar einen 
wichtigen Verweigerungsarund befigt, ihn aber dem Mieter aui Beiragen nicht mit— 
teilt, iſt zweifelhaft. Das Geſetz knüpft jenes an das Nichtvorhandenſein, nicht an die 
unterlaifene Mitteilung des wichtigen Grundes, und jomit dürfte die Verneinung der 
Frage am nächſten liegen. So auch Mittelitein ©. 234 gegen Fuld. Daß der 
Bermieter im Streitfall freilib den „wichtigen Grund“ beweilen muß, entipricht dem 


Sinn wie dem Wortlaut des Paragrapben (jo fann der Mieter... . fündigen, jo: 
fern nicht . . .). 
b. Anderweite Abrede: Die Sätze des Abi. 1 — wie übrigens auch des unter 


Nr. 6 zu beſprechenden Abi. 2 —- find pispoittives Recht; die Gerechtiame des Mieters 
fönnen durch beiondere Abrede jowohl erweitert: der Vermieter verzichtet allgemein 
auf fein MWideripructsrect, wie auch beichränft werden: dem Mieter wird die 
Sebrauchsüberlaifung ihlechtbin verboten. Die lestere in der Praris häufige Abrede bat 
vielfach die Bedeutung, daß dem Mieter dann bei Verweigerung der Erlaubnis fein 
Kündigungsrecht zuiteben Soll (anders freitich für das Preufiiche Recht die Entich. in 
Strietborit's Arch. 24 18, 1. auch Dernburg, Privatrecht II Ss 171 No. 16). Es 
fanı aber die Abjicht bei der Erwähnung des Verbotes im Vertrage vielleicht auch 
nur dabin geben, dem Mieter die Beichränfungen des S 549 befonders einzuicärien; 
was gemeint fei, läßt fich nur aus den Umständen des einzelnen Falles beantworten. 
Ergeben dieſe nichts näheres, fo wird mit Mittelitein ©. 252 gegen Fuld ©. 108 
im Smweitel wohl für die ichwächere Rirfung der Abrede zu vermuten jein. Wenn 
aber Ehrlich (zwingendes und nichtzwingendes echt S. 79) dieſe iiberhaupt für uns 
wirkſam erachtet, da obne Kündigungsrecht das Verbot der Untermiete nicht erträglich 
jei, fo ift das nur ein rectspolitiicher Sefichtöpunft, der gegenüber dem feinerlei 
Anhalt dafür bietenden Wortlaut des Geſetzes — vielleicht leider — nicht durch— 
dringen kann. 

6, Ablan 2 2: Für alle Fälle der Gebrauchsüberlaſſung, auch wenn fie auf Grumd 
einer Srlaubnis des Vermieters vollzogen tit, foll nach Abſ. 2 eine Haftung des 
Mieters wegen eines dem dritten beim Sebrauc der Mietjache zur Laſt fallenden 
Verihuldens eintreten. Der Mieter haftet deswegen alio dem Bermieter 
fontraftlih, daneben möglicherweile auch der dritte deliftiich, auf Schabenserfat. Das 
Verhältnis beider Schuldner ift dann das einer (unechten) Solidarität, ſ. Vorbem. vor 
8 420 Nr. Se. 

Natürlich bat der in Anſpruch genommene Mieter dann normalerweile aus feinem 
Vertragäverbältnis einen Regreß gegen den dritten auf das Ganze. 

War die Sebrauhsüberlaffung nicht nenebmigt, fo haftet der Mieter ſogar für die 
von jeinem Untermieter (Gebrauchszeſſionar) zufällig veruriadten Schäden, ſ. oben Nr. 4a. 

7. Daftung für Säfte und Dienjtboten: Es fragt fi, ob nad Analogie des Abi. 2 
der Mieter auch für Verichulden der etiva aufgenommenen Gäſte, fowie jeiner Dienit- 
boten verantwortlich ſei: 

a) wegen der Gäſte lieh das GN. den Mieter nicht haften, 1. Il pr. D. h. t., 
Dernburg, Band. ILS 111 Ro, 23, Anders nur bei einer culpa in eligendo vel 
eustodieudo. Auch nab BGB. wird nicht anders zu enticheiden fein, Ladet jemand 
einen Saft zu jich in feine Wohnung, fo iſt darin eine Gebrauchsüberlaſſung nicht zu 
finden, da der Wirt fich die volle Dispofition über die Wohnung normalerweile felbit 
vorbehalten, dem Gaſte Feinerlei Nechte übertragen will. Es fehlt alio jelbit an den 
Bedingungen einer analogen Anwendung des 8 549. Auch aus SS 278 und 831 
wird bier in der Regel feine Haftung bepründet werden können, es fei denn, daß dem 
Saft aeradesu die dem Mieter obliegende Obhut über die Mietiahe anvertraut wird, 
Es bleibt alio nur die Haftung wegen etwaigen in der Aufnahme eines jolchen Gaſtes 
liegenden eigenen Verichuldens. 
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b) auch auf Dienjtboten kann die Haftung aus $ 549 Abi. 2 nicht Anwendung 
finden; wohl aber haltet der Mieter für fie nah $ 278, wenn bejlen VBorausiegungen 
vorliegen (4. B. der Mieter überträgt feinem Dienitboten während jeiner Sommerreiie 
die Obhut über die Mietſache), ſonſt nad $ 831 

e) Haftung Für Familienangehörige? Auch ihretwegen iſt von einer Haltung 
aus 5 549 Abi. 2 eit. im allgemeinen feine eve, da ed an einer wirklichen 
Gebrauhsüberlafiung faft ausnabmios fehlen wird. Mobl aber fann für 
fie der Mieter dem Bermieter nah 8 275 verantwortlih fein, j. Bem. dazu. 
Darüber binaus fann die Haltung nah $ 831, aber aud, wofern die Familien— 
angebörigen nicht in Vornahme einer Verrichtung den Schaden verurladhen, wegen 
eines in Außeradtlaffung der Auffichtspflicht liegenden eigenen Berichuldens des 
Mieters begründet fein. Übrigens entällt die Haftung. Wenn aljo 3. B. der Sohn 
des Mieters von feinem Spielplage im Garten aus dur Steinwürfe ein Fenfter 
zertrümmert, iſt der Mieter nicht obne weiteres verantwortlich. 

8. Soweit die Nechte ded Mieters gemäß $ 549 nicht übertragbar find, können fie 
nad dem (neuen) $ 852 3PO. aud nicht gepfändet werden. 

9. a) Zwiihen Mieter und Untermieter entitebt ein gewöhnliches Mietverhältnis, 
das ſich nach den allgemeinen Regeln richtet. S. oben Wr. da, Goldmann-vLilien— 
tbal S. 567, Mittelftein S. 92, 26hff. 

b) Zwiſchen Vermieter und Untermieter entiteben grundjäßlich feinerlei Vertrags: 
pflichten, mit Ausnahme mur der in $ 556 Abi. 3 diefem befonders auferlegten 
obligitoriihen Rückgabepflicht, ſ. Bem. dazu. Übrigens haftet er dem Vermieters 
Eigentümer nur nad den Regeln der — und der unerlaubten 
Handlungen. S. näher Mitteljtein S. 257 ff., 203. 

10, Veräußerung eines in gemieteten gofalen befindlichen Handelsgeidäftes, 
Nah KG. vom 20. ILL. 1902 in Ripr. V ©. 369 foll, audh wenn der Dieter den 
Vertrag „als Inhaber der Firma” geſchloſſen bat, der Vermieter den neuen Firmen—⸗ 
inhaber als Mieter zuzulaſſen nicht verpflichtet ſein. Das ſcheint bedenklich. Freilich 
kann der Geſchäftsinhaber für ſeine Perſon, er kann aber auch, und wird meiſtens, 
als Inhaber des Geſchäfts, für deſſen Zwechke, den Mietvertrag ichließen. Veßterenfalls 
wäre als Subjeft der Mieterrehte „die Firma”, „das Geſchäft“ anzujeben, wenn fie 
juriftijche Perſon wäre. Das iſt fie freilich nicht. Mieter iſt der jetzige Geſchäfts— 
inhaber. Aber indem ihm als ſolchem, für ſein Geſchäft vermietet iſt, liegt darin 
mindeſtens im Zweiſel die Einräumung des Rechtes, mit dem Geſchäft die einen 
Beitandteil des Sondervermögens bildenden Mieterrechte weiter zu übertragen. 


8 550. 

Macht der Mieter von der gemieteten Sache einen vertrags- 
widrigen Gebraudh und jeßt er den Gebrauch ungeachtet einer 
Abmahnung des Vermieters fort, jo kann der Vermieter auf Unter- 
lajjung flagen. 

E. 11 494, RV. 543. — Prot. TI S. 187—8. 


1. Bertragswidriger-Sebraud: Die Grenze deſſen, was dem Mieter bei Gebrauch 
der vermieteten Sache geitattet it, beſtimmt ſich aus der beionderen Sachlage unter 
Berüdjichtigung des oben zu SS 535—6 Ausgeführten. Der Wortlaut der Abrede ift 
natürlich nicht entſcheidend, ſondern der nach den Grundſätzen von Treu und Glauben 
feſtzuſtellende Sinn. So dürfte als nicht vertragswidrig trotz Fehlens beſonderer 
Erlaubnis die Herſtellung ſolcher Vorrichtungen in der Mietwohnung erſcheinen, die 
ſich jederzeit wieder entfernen laſſen, z. B. Anbringung von Seidentapeten, Holzwänden, 
Wandvertäfelungen. S. auch Fuld S. 9 und die reihe Kaſuiſtik bei Mittelſtein 

133ff. Selbſt gewiſſe an ſich ſchädigende Eingriffe ſind inſoweit als erlaubt zu 
erachten, als ſie zu einer entſprechend komfortabeln Einrichtung der Mieträume unver— 
meidlich find, 3. B. Einſchlagen von Nägeln in die Wand. 

Wichtig zur Abgrenzung deilen, was vertragsmäßig und -owidrig jet, find ins 
befondere die Hausordnungen. Eine ſolche bindet den Mieter freilib nur, wenn er 
fih ihr ausdrüdlich unterworfen bat oder fie ihm doch obne Widerſpruch vorgelegt ift, 
oder endlih wenn er, obwohl er das Vorbandenfein einer Hausorduung kannte oder 
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damit rechnete, ohne Einwendungen gemietet bat. Andernfalls ift fie unverbindlich. 
Das gilt bejonderd von nah Beginn des Mietverhältniſſes vollzogenen Erlafjen oder 
Änderungen. Ihnen ijt der Mieter auch trog erlangter Kenntnis nicht unterworien. 
Man fann ihm nicht zumuten, dagegen zu protejtieren oder zu fündigen, um fi ihrer 
Geltung zu entziehen. 

Ganz allgemein unterliegen die Hausordnungen natürlih der Beurteilung nad) 
Treu und Glauben, und feineswegs fann fih der Vermieter unter Berufung a & 
über das Schifaneverbot des $ 226 hinwegſetzen (anders anſcheinend Arnold S 
der auch eine offenbar ſchikanöſe Hausordnung verbindlich fein läßt). 

Vertragswidrig ift nicht nur der gegen die fonfrete Abrede, jondern auch gegen 
die nachgiebigen Gejeßesbeitimmungen, 3. B. $ 549, verftoßende Gebrauch. Denn aud 
fie bilden, ſoweit nicht geändert, Vertragsbeitandteile. Aber auch der die gejeklichen 
Sebrauchsbeihränfungen des Eigentums nicht beachtende Gebrauch iſt im Zweifel 
ohne weiteres als vertragämidrig zu eradten, NG. 35. V vom 23. 1. 1904 bei 
Gruchot 48 952. 

Darf der Mieter ein anderes Geſchäft betreiben ftatt deifen, für das er gemietet 
batte? Am allgemeinen it ihm das zweifellos zu geftatten, aber nidht unbe: 
ſchränkt, nämlih nicht bei beionderem dabingebenden Verſprechen, ferner 
nicht, wenn das neue Geſchäft geſundheitsgefährlich oder für den Vermieter oder die 
Mitbewohner weſentlich Ar — iſt als das frühere (Käſe- oder Fleiſcher— 
ladenh ©. auch Fuld ©. 94-6. 

2. Folgen: Als Folge eines vertragswidrigen Gebrauches gibt $ 550 dem Ver— 
mieter einen Anſpruch auf Unterlaſſung. Um ſchikanöſen Klagen vorzubeugen, 
muß der Vermieter eine Abmahnung vorausgehen laſſen, offenbar auch hinter— 
her noch eine genügende Friſt abwarten, um dem Mieter zur Befeitinung der 
vertragswidrigen Ginrichtungen Gelegenbeit zu geben Die Abmahnung ift eine 
einieitige, empfangsbedürjtige Erflärung, auf welche die SS 130 FF. entiprechend anıvend- 
bar jein diriten, obwohl fie feine eigentlihb rechtsgeſchäftliche, jondern eine 
rebtswahrnebmende Erflärung daritellt. 

Unndtig iſt dagegen für die Klage, daß der vertragäwidrige Gebrauch die dem— 
nächſtige unverfebhrte Nücgabe der Sache gefährde; es genügt die Tatſache desjelben 
(4. B. Halten von Tieren, Benugung der Küche als Waſchraum, Unvorfichtigfeit mit 
dem Licht), ſ. Prot. S. 187. Verſchulden des Mieters iſt für den Unterlaffungs: 
anſpruch nicht erfordert: der Tert erwähnt nichts davon, und aus allgemeinen Geſichts— 
punften dürfen wir ein ſolches Eriordernis nicht obne weiteres bineintragen. Welcher 
Gebrauch vertragswidrig jei, beſtimmt fib nach rein objektiven Kennzeichen. Na, in 
der Ausdehnung des Unterlaffungsaniprudes auf unverichuldete Vertragswidrigfeiten 
liegt allein die befondere Bedeutung des $ 550, der andernialls durd die dem Mieter 
bereits obliegende Erſatzpflicht überbolt, mindeitens gededt wäre. 

Der Anſpruch it dem negatoriichen des $ 1004 ähnlich, doch jeßt letzterer nicht 
die beiondere Abmahnung voraus. Um ihr zu entgehen die Klage des 8 1004 zu 
wäblen, ift dem Vermieter zweifellos verwehrt, weil ja durd das Mietverbältnis feine 
dingliche Serechtiame gegen den Mieter entiprechend modifiziert ift. So auch Prot. II 
©. m 

3. Wegen der Vollftredung ſ. ZPO. $ 890. 

4. Außerdem gibt der vertragswidrige Gebrauch den Vermieter nah $ 553 ein 
Kündigungsrent, macht auch den Mieter — bier freilib Verſchulden voraus 
geſetzt — nad allgemeinen Grundſätzen eriagpflidtig. Die Höhe des Schadens muß 
natürlich der Vermieter beweilen. Doch wird häufig eine Umänderung der Beweis: 
lait vertragsmäßig begründet durch Klauſeln, wie: „Mieter babe die Wohnung in 
autem Zuftande übernommen“, f. Mittelftein ©. 146. Materielle Bedeutung im 
Sinne einer unbedingten Garantieübernabme bat das nicht. 

Daß der Bermieter feine Griakaniprüche erit nad Beendigung des Mietverhältniffes 
geltend machen fönne (jo Fuld und Pland), ift eine unhaltbare Annahme, dagegen 
Mittelitein S. 146. Allerdings wird der Bermieter nachher nicht immer ein 
Interefie an ihrer Geltendmachung baben, der Mieter oft gemwillt fein, den Schaden 
während der Mietzeit auszubeilern, 3. B. die deieft gewordene Tapete demmächit dur 
eine neue zu erſetzen. Aber möglicherweile eriordert das Intereſſe des Vermieterd zur 
Vermeidung größeren Schadens ein jofortiges Eingreiſen, 3. B. Wiederberitellung 
der vom Mieter zerbrochenen Fenſter, der geboritenen Gas: oder Wajlerleitungsröbren, 
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des beihädigten Daches. Ihm alddann die jofortige Geltendmachung feiner Anſprüche 
zu verlagen, dazu ift fein Grund erfindlich. 


s 5l. 

Der Mietzins iſt am Ende der Mietzeit zu entrichten. Iſt der 
Mietzins nad) Zeitabjchnitten bemefjen, jo ift er nad) dem Ablaufe 
der einzelnen Zeitabjchnitte zu entrichten. 

Der Mietzind für ein Grundftüd ift, jofern er nicht nad) fürzeren 
Beitabjchnitten bemejjen ift, nah dem Ablaufe je eines Kalender- 


vierteljahrs am eriten Werktage des A Monats zu entrichten. 

E. 1517, E. II 495, NP. 544, — Mot. S. 398—9, Prot. II S. 1895 —b,. 

1. Über den Mietzins |. im allgemeinen $ — und Bem. 3 dazu. Daß er im 
Zweifel postnumerando, nah Beendigung des Verhältniſſes, zu zahlen fei, iſt überall 
anerfannt, ſ. 1.248 ”D. 19 ‚2; Vandrecht I, 21, 3 297; SächſGB. $ 1704. Das 
gilt auch für das BES». (ebenio nah S 614 beim Dienftvertrage), und zwar gleich 
mäßig bei Immobilien wie bei Mobilien. Andes: 

a) die Beſtimmung it, wie Die meilten Sätze des Mietrechtes, dispoſitiv; an eriter 
Stelle fommt Die beiondere Parteiabrede in Betracht, die hierüber wohl jelten 
fchiweigen wird. Anch ftillichweigend, durch erfeunbare Beziehung auf einen abweichenden 
PURE EU fann eine jolche vollzogen werden (etwa Miete eines möblierten Zimmers 
in Berlin) 

Dagegen iſt der Saß nicht, wie in anderen neueren Entwürfen (f. Mot. ©. 399) 
ihon von Geſetzes wegen als jubjidiärer, erit in Ermangelung eines abweichenden 
Drtögebrauches eintretender, aufgeitellt. 

b) dad Geſetz ſelbſt enthält zwri widtige Beſonderheiten: 

a) bei Miete nad) Zeitabichnitten (Jahren, Monaten, Wochen, Tagen) ift der Zins 
nah Ablauf des einzelnen Abichnittes zu entrichten, ©. 2. Auc dies natürlib nur 
mangel3 anderweiter Abrede. Wie aber, wenn das nah Zeitabichnitten bemeſſene 
Verbältnis während des Yaufes eines ſolchen begonnen hatte, 3. B. das nach Viertel: 
jahren bemejlene in der Mitte eines Monats? Dann tft der Zins auerft nach dem 
Ablauf des eriten Abichnittes (alio des angebrochenen Quartals ulm.) zu zablen, 
natürlich nur pro rata der bis dahin abgelaufenen Dlietszeit. So mit Recht Türde: 
Niedeniühr Wr. 2, 

B) bri Grundftüden (und einzelnen Wohnräumen, $ 580) ift er auch davon ab= 
geſehen mangels fürzerer Zettabichnitte quartaliter zu entrichten, immer amı eriten 
Werktage des folgenden Vierteljahrs. Das entipricht dem heutigen allgemeinen Brauch, 
ſ. Mot. ©. 39. 

e) Zweifelbait ilt die frage, wann der Mietzins bei vorzeitiger Beendigung des 
Verhältniſſes fällig werde? Nach Coſack S 135, TIL, Ia auch in foldben Fällen nur 
mit dem Eintritt des urſprünglich vereinbarten Endtermines. Anders Dernburg 
$ 219 Anm. 4, Mittelitein ©. 154, die den Zins bier ſofort fällig werden lajien. 
Mit Recht: das Verhältnis ift bier um desmwillen nicht weniger beendet, weil bie 
Beendigung auf einen beionderen Grund berubt,. Vermittelnd Staudinger Wr. IV: 
die jofortine Entrichtung des Zinſes ſei nur infofern erforderlich, als erit dadurch die 
Geltendmachung des Bermieterpfandrechts ausgeſchloſſen werde. 

2. Jusbeſondere über den Erfüllungsort der Zinszahlung enthält das Geſetz nichts 
beionderes; er beſtimmt fich folgerecht nab SS 269/70. Ameitelbaft iſt die Frage, wenn 
beide Zeile in demielben Orte, aber in verichiedenen Häufern wohnen. Die landrectz 
lihe Praxis (mitgeteilt bei Meisner Ann. I, 5. beionders OTre 41 ©. 31, Bd. 70 
©. 345) ließ dann den Zins im Zweifel im Miethauſe zu entrichten fein. Tas ſcheint 
mir bedenflih; wie fann dadurd, daß beide Teile an einem Ort wohnen, die Pflicht 
des Schuldners zur Überjendung des Geldes an den Gläubiger gemildert werden? 
Anders nur bei bejonderer, jei es ausdrüdlicher, jet es (anders anſcheinend iniomeit 
Kober-Staudinger Nr. V) in der Bezugnabme auf den Ortsnebrauc oder auch den 
in dem Mietshauſe herridenden „Hausgebrauch“ zu findender ſtillſchweigender Abrede. 

3, Wegen ber Verführung der Anſprüche auf den Mietzins ſ. SS 196*, 197, 
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8 552. 

Der Mieter wird von der Entrichtung des Mietzinjes nicht dadurch 
befreit, daß er durch einen in feiner Perjon liegenden Grund an der 
Ausübung des ihm zuftehenden Gebrauchsrecht3 verhindert wird. 
Der Bermieter muß fich jedoch den Wert der erjparten Aufwendungen 
fowie derjenigen Vorteile anrechnen laſſen, welche er aus einer ander» 
weitigen Verwertung des Gebrauchs erlangt. Solange der Vermieter 
infolge der Überlafjung des Gebrauchs an einen dritten außer jtande 
it, dem Mieter den Gebrauch zu gewähren, ijt der Mieter zur Ent» 
richtung des Mietzinjes nicht verpflichtet. 

E. 1518, €. 1I 496, RV. 545, — Mot. ©. 399400, Prot. II ©. 186— 

I. $ 452 behandelt den Fall, wenn dem Mieter die Benutzung der Rietfadhe aus 
in feiner Berion liegenden Gründen unmöglid wird. Nah dem bisher überall 
neltenden Necht wurde dadurch der Anipruc des Vermieters auf den Mietzieng nicht 
beeinträchtigt, ſ. 11. 24 $2 umd 55 $2 D.h t, fowie für die Dienitmiere 1. 19 89, 
10 daf.; Landrecht 1, 21, 8299; SächſBG. S 370. Auch das BGB. hat dieje der 
Natur des Verbältnifies entiprechende Geitaltung aufgenommen. Einer bejonderen 
Negelung bedurite es wenigitens für einen Zeil der Fälle, um die Anwendung des 
8323 auszuſchließen. 

Die Beſtimmung foll immer eintreten, wenn „der Mieter durch einen in feiner 
Perſon liegenden Grund an ber Ausübung des ihm zuftehenden Gebrauchsrechts ver: 
hindert wird“. Dabin gehört 3. B. Erfranfung, gefängliche Ginztebung, Kriegs: 
gefangenſchaft, Einziehung zur Truppe, an ſich auch Verſetzung (ſ bierzu freilib $ 570). 

Ob das Unvermögen zur Geltendmachung der Nechte ein bloß jubjeftives oder 
ob damit zugleich eine objektive Unmöglichkeit der Yeiftung eingetreten iſt G- B. 
durch Tod des Mieters), macht ſchwerlich einen Unterichied, folange der Grund in der 
Perſon des Mieters lag; das allgemeine Recht des $ 323 ift bier eben inſoweit zurüde 
gedrängt. 

Wenn der Mieter zwar an der Benußung der Mietiache nicht gebindert tft, fie aber 
bloß tatfächlich nicht benußt, jo gilt natürlih das bisher Gejagte erit recht. Man 
kommt auch Schon dadurch zu demſelben Ergebnis, daß ja der Vermieter dem Mieter den 


Gebrauch nur „zu gewähren” hat; eine Gewährung liegt aber bier vor, mag der 
Mieter von ihr auch feinen Gebrauch gemacht haben. 


2. Seiner rechtlichen Natur nach it der Anipruch aus $ 552 natürlich fein Erſatz-, 
fondern der vertragsmäßige Leiſtungsanſpruch, ſ. Dertmann, Vorteilsausgleihung 
&.4. Da das Verhältnis der Gebrauchshinderung ungeachtet rubig fortbeiteht, der 
Vermieter aljo feinen Anſpruch einfach behält, ift von einer Schädigung desielben von 
vornherein feine Nede. 


3. Anrechnungspflicht: Es würde den Grundiäßen von Treu und Glauben wider: 
ipreben, wenn der Vermieter ficb infolge der unter Nr. 1 dargestellten Ereigniſſe auf 
Koſten des Mieters geradezu bereichern dürite. Darum entbielt fhon das GR. G. 1. 
19 $> 9, 10 eit., Enticheidungen bei Seuffert Bd. 27, Nr. 23 S. 25: Bd. 29 Wr. 22 
S. 55; Bd. 39 Nr. 207 5. 2Ub) eine licht des Vermieters zur Anrechnung des durch 
—— Verwertung der Mietſache Gewonnenen. Dem folgt $ 552 S. 2. Welcher 
Art die Verwertung iſt, macht feinen Unterſchied; ſie kann in anderweiter Ver— 
mietung beſtehen, dann muß der Vermieter den dadurch vom dritten erlangten Miet— 
zins fih anrechnen laſſen. Aber auch in der einenen Benußung der Sade tft vom 
Standpunkt der Ausaabeneriparnis eine Verwertung zu finden: der Vermieter muß 
ſich daber in dieſer Höbe den Nutzungswert anredmen laſſen. Anders freilich, wenn 
der Vermieter das Mlietobjeft nur ganz vorübernebend, obne Grzteiung von Ausaabe: 
eriparniiien mußt, 3. B. zum Hinausjeben aus dem jyeniter, als Schlaf: oder Epiel: 
jtätte jür feine Kinder, Seuffert 39 Nr, 207 ©. 395, Arnold ©. 74. 


Daß in folder anderweiten Verwertung eine Vertragäverlekung au finden jet, 
ift nicht zur behaupten. Das it klar, wenn der Dieter die Sache nit benugen 
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fonnte, Aber au, wenn er fte nur faktifch nicht benußt, iſt mit ben zitierten Er: 
fenntniffen dasjelbe anzunebmen; denn es wird dadurd der Vermieter nicht gehindert, 
die Sache dem dies begehrenden Dieter dennoch zu überlaflen — jo vor allem nicht 
bei eigenem Gebrauch des Bermieters, aber auch nicht immer bei anderweiter Ber: 
mietung: dieſe war etiva auf jofortige wirfiame Kündigung oder unter der auflöfenden 
Bedingung einer Jnanipruchnabme der Sache durch den eriten Dieter vorgenommen! 
Solange er fich nicht meldete oder gar den Einzug weigerte, iſt die Weitervermietung 
ja auch wegen der Anrechnungspflicht gerade für den Mieter von Borteil! 

Um indes allen Benacteiligungen des Mlieters die Spike abzubrechen, läßt S. 3 
in den Fällen, wo durd die anderweite Beriwertung die Gebrauchsgewährung für den 
Mieter geradezu ausgeſchloſſen war, den Bermieter den ganzen Mietzins die 
fragliche Zeit bindurdh nicht fordern fünnen, jtatt der bloßen Anrehnungspflict. 
Das iſt bei einer neuen Bermietung immerbin u der Negel anzunehmen, wenn auch 
nicht notwendig. S. aub Mittelitein, DI. 08 447. 

Daß eine folche Berwertung darum unzuläsiigiei, beitimmt ©. 3 nicht; aber er erklärt fie 
ebenjowenig ishlechthin als zulässig, da nicht anzunehmen iſt, daß S. 3 ihre Einwirfung 
auf die Rechtsstellung des Mieters ausſchließend babe beitimmen wollen. Man wird 
vielmehr untericheiden müſſen: war die Hinderung des eriten Mieters vorausfichtlich eine 
dauernde, dann handelt der Vermieter durch die andermweite Verwertung während der ver: 
mutlihen Hinderun,sdauer nicht vertragswidrig, fie lag vielmehr jogar im eigenen Intereſſe 
des dadurd entlajteten eriten Mieters, to auch das Erfenntnis des KG. vom 19, 2 1904, 
Bl. f. R. 15 67 (Wenn dort freilich dem auf die Differenz verflagten Mieter die Be 
ruiung auf S. 3 verjagt wird, jo mochte das für den entichiedenen Fall — der Mieter 
hatte den Einzug einfah geweigert — zutreffen; bei einer jubjeftiven Gebrauchs: 
binderung des Mlieters dagegen im Sinne des 5552 iit die Anwendbarkeit von Sat 3 
nad ſeinem ungweideutigen Wortlaut nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß der Vermieter 
zur Neuvermietung für berechtigt zu erachten war.). Andernfalls ericheint fie in der 
Regel als umitattbaft und sent, wenn mit dem Ende der Sebrauchshinderung nicht 
gehoben, den Vermieter dem eriten Mieter gegenüber in Verzug und macht ibn eriap: 
pflichtig. Aber auch erſterenfalls bewirft fie immerbin möglicherweile, daß dem eriten 
Mieter nah Wegfall des Sebrauhshinderniifes der ibm gebübrende vertragsmähige 
Gebrauch nicht gewährt wird. Das macht ihm unter den Borausiegungen die Babn 
frei ‚für jeinen Rüdtritt vom Bertrage. So richtig Goldmann-vLilienthal S. 557, 

Daß die andermweite Verwertung über die in S. ?—3 vorgeiebene Wirfung binaus 

eradezu auf Rechnung des Mieters erfolge, läßt fih weder aus dem Wortlaut des 
aragraphen noch aus der Natur der Sache folgern; der Vermieter braucht ihm alſo 
ein etwaiges Plus der Verwertung über den Mietrind hinaus nicht herauszugeben. 

Ebenſowenig ift die andermweire Verwertung dem Vermieter als Piflicht auferlegt; 
macht er von der Möglichfeit feinen Gebrauch, jo kann ihm der Dlieter daraus an 
fih feinen Borwurt machen. Nur einer offenbar ſchikanöſen Ablehnung einer 
angebotenen Verwertungsmöglichfeit würde der Mieter, etwa durch Beruiung auf 
S 242, entgegentreten können. 

3. Über die Fälle, in denen Die Benugung dem Mieter durch in der Berion des 
Bermieters oder in obd,cKtiven Momenten liegende Gründe entzogen wird, beitimmt 

452 nichts. Sriterenfalts fann der Bermieter natürlich den Mietzins nicht bean— 
prucen, da er ja feiner Borleiftungspflicht aus 33 536 -7 nicht genügt hat. Aber 
auch im legteren Fall gilt dasielbe. Das iſt, wofern die Mietſache jelbit einen Mangel 
bat, in $ 537 Direft ausgeiprohen; es wird aber darüber binaus in allen Fällen 
anzunehmen fein, wo eine Benußung der Mietſache aus objeftiven Gründen unmöglich 
war: Sperrung der Stadt, in der fie fih befand, Peſtilenz ur. dergl., auch polizeiliches 
Benutzungsverbot. Das entipriht dem G., ſ. 1. 77. D. h. t. (si causa fuisset, eur 
perieulum timeat), Seuftert Bd. 365 Wr. 1185 5. 168; für das BSH, it es nad 
85 323, 536 und nach Analogie von 537 anzunehmen. 

4. Über den Sinne des Nunfuries auf ſchwebende Mietverbältniiie beſtimmen 
bie 88 19-21, 26 KO 


Vorbemerfung vor SS H93—D. 
1. Die 83 553 und 554 geben dem Bermieter ein vorzeitiges geſetzliches 
Kündigungsrecht wegen vertragswidrigen Gebrauches der Sache durch den Dlieter 
und Nichtzahlung des Mlietzinies, ſ. das Nähere unten. 
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Dazu fommen noch die Kündigungsgründe des Konfursrechtes, KO. SS 19 ff 

Nicht aufgenommen ift dagegen in das neue Recht das befannte gemeinrechtliche 
und landrechtlihe Kündigungsrebt des Vermieterd wegen notwendiger Reparaturen, 
Mot. S. 418. Iſt die Reparatur unumgänglich, fo wird man fie dem Wermieter 
niht vom Standpunft deö Bertragsverbältmijie® aus verwebren dürfen; die Sache 
liegt dann unter Umftänden fo, daß zwar nicht die Kündigung, aber bereitö der 
objektive Zuſtand der Mietſache das Mietverhältuis wegen Unmöglichkeit der Erfüllung 
aufhebt oder modifiziert. Und auch ſoweit das nicht anzunehmen ift, Fann der Mieter 
wegen der ihn durch den Mangel oder die nötige Reparatur treffenden Entziebung 
oder Schmälerung des Gebraudes ſich der Rechte aus SS 537 und 542 bedienen. 
Aber der Bertrag wird nicht, wie infolge der gemeinrechtlihen Kündigung, auf: 
gehoben; der Wlieter fann die ausgebeilerte Sahe zu den alten Bedingungen weiter 
benußen, falls er nicht aus $ 542 gefündigt batte. 

2. Zu den geiegliden Nündigungsredten treten möglichermeile noch weitere 
bertragsmähige, wie fie nad den vielberufenen großitädtiihen Mietverträgen häufig 
den Hausiwirten zuitehen, namentlih wegen Verlegung der jog. Hausordnung, 
ſ. über deren Bedeutung auch Bem. 1 zu $ 550, Eine ſolche Verlegung bat nicht die 
Bedeutung einer auflöienden Bedingung, jondern gibt dem Vermieter ein unbefriſtetes 
Kündigungsrecht, Fuld S. 99. 

Gültig find derlei Klaufeln nur, foweit fie nicht mit dem Weſen des Mietvertrages 
in inneren Wideripruc jteben; insbelondere nicht dem Mieter den „vertragsmähtgen 
Gebrauch” ungebührlich einengen und verfümmern. Werner ift zu unterjtellen, daß fie 
dem Vermieter das NRüdtrittsreht nur auf Grund eines vom Mieter zu vers 
tretenden Umſtandes gewähren sollen; fonit würden fie leicht wegen eines um: 
fittlichen oder wucheriſchen Gharafters ungültig fein. S. überhaupt Fuld S. Biff., 99. 

4, Über den Begriff der Kündigung ſ. Ben. zu $ 564, 


8 559. 

Der Vermieter kann ohne Einhaltung einer Kündigungsfriit das 
Mietverhältnis kündigen, wenn der Mieter oder derjenige, welchem 
der Mieter den Gebraud der gemieteten Sache überlajfen hat, uns 
geachtet einer Abmahnung des Bermieters einen vertragsmwidrigen 
Gebrauch der Sache fortjeßt, der die Nechte des Vermieters in er- 
beblihem Maße verlegt, insbejondere einem dritten den ihm unbefugt 
überlajjenen Gebrauch beläßt, oder die Sache durch Vernadläffigung 


der dem Mieter obliegenden Sorgfalt erheblidy gefährdet. 

G. 1528', E. 1I 497° Say t, RR. bit. — Mot. 5. 417, Prot. IS. 2283-9, 

I, Mllgemeines: Das Kündigungsrecht des Vermieters wegen vertragäwidrigen 
Gebrauches entipricht dem früheren Recht, ſ. 1.548 1D, 19,2; Landrecht 1, 21, 8 387. 

Welcer Gebrauch ein vertragswidriger fei, ergibt fih aus dem zu 88 536 und 550 
Bemerften, j beionders Bem. I dazu. Auch über das Griordernis der Abmahnung 
it dal. Ar. 2 das Nötige vermerkt. Das Kündigungsrecht iſt von ichärferen Be: 
dingungen abhängig als das Atlagerecht auf Unterlaſſung (K 550) iniofern, als es eine 
erhebliche Verletzung der Rechte des Bermieters vorausſetzt. Was dahin geböre, it 
aus den fonfreten Umſtänden zu entnehmen; der Wortlaut gibt einige Beilpiele: 
vertrogsiidrige Gebrauchsüberlaſſung und erbeblide Geſährdung der Sache durch 
VBernachlärigung der Obbut Ferner würde etwa noch dabin zu rechnen feien: Mit: 
nehmen der gemieteten Mobilien in femme Yander; Beranftaltung von gefährlichen 
(Srperimenten in der gemieteten Wohnung; erhebliche Überanſtrengung des gemieteten 
Pferdes. Daß die Mietiache felbit bereits verlegt jei, wird nicht erfordert, mur 
von einer Beriegung der Rechte des Vermieters iſt Die Rede. Daß beides verichieden 
jet, ergibt auch der Echluß, der nur eine Gefährdung der Sade verlangt. Zweifelhait 
it, ob die Berlegung ſchuldhaft fein müſſe. Begrifflich it das nicht nötig; es gibt 
auch objektive (etwa in entichuldbarem Arrtum vorgenommene) Rechtsverletzungen. Die 
Protofolle verlangen indes bier ein jubjeftives rechtswidriges Verhalten des Mieters, 
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—— folgen Planck Nr. 1 und Kober-Staudinger Nr. I, 2, auch meine Aufl. 1. 
egen er den Begriff der Rectöverlegung im Sinne des $ 553 rein objeftiv 
gast 135 Anm. 47, Kiſch bei Grünhut 29 358, Goldmannzkilientbal 

e Heid Inittefnein S. 141 Anm. 2 und bejonder3 Weyl, Verſchuldensbegriffe 

S. 292, 337 ff. Mit Net: dafür ſpricht einmal die nicht wegzubeutende Analogie 

des 8 550 (j. Ben. 2 Abj. 2 dazu), dann die Erwägung, dab das Geſetz auch jonft 

in jeinem jtrengen Spradgebrauh das objektiv rechtswidrige von dem fubjeftiv 

Ihuldhaften Verhalten zu ſcheiden pflegt (ſ. 3. B. $ 823 Abſ. 1: „vorjäglich oder fahr: 

läffig . . . .“, „widerrechtlich verlegt“). 

2. Die Beſtimmungen des Paragraphen ſind anwendbar nicht nur, wenn der 
Mieter jelbft, jondern auch wenn der Gebrauhszeifionar oder Untermieter den nad 
1. unzuläffigen Gebraud) vornimmt. Dies ohne Unterfchied, ob die Überlaffung an 
ihn unbefugt oder befugt geſchehen war. Der Mieter muß aljo für des dritten Be- 
nehmen einftehen. Ob die Abmahnung in dieſem Fall an den dritten oder an den 
Mieter zu erfolgen babe, ſagt das Gejeg nicht; die Annahme der Aufl. 1, daß die 
Abmahnung dem den unzuläffigen Gebraub Vornehmenden gegenüber jtattfinden 
müſſe, bat mebriah Widerſpruch gefunden, fo bei Kober:Staudinger Wr. UI 
3a und Mittelitein ©. 140 No. 12, wohl mit Nedt: denn zum Untermieler ſteht 
der Vermieter in gar feinem Bertragsverbältnis; jener fann ihm gegenüber vielleicht 
— und auch das nur, wenn der Vermieter Eigentümer oder ſonſt dinglich berechtigt 
ist rechts-, aber nimmermehr vertragsmwidrig handeln. Was foll da ibm 
negemüber die Abmahnung ? 

Daß dad Benehmen ded dritten dem Vermieter auch die Klage aus $ 550 gegen 
den Mieter verleibe, muß angeſichts der in $ 553 beliebten Regelung noch viel mehr 
angenommen werden. 

3. Kann der fündigende Vermieter auch wegen des ibm durd die Kündigung 
entjtehbenden Schadens Griak verlangen? Mitteljtein ©. 143—4 verneint 
die Frage, da die Kündigung doc immerbin auf freiem Willensentichluß des Ver— 
mieters beruhe. M. E. ift jedenfalls diejer Grund — vorausgeſetzt natürlich, daß die 
Bertragsverlegung als jchuldbafte oder frajt Sarantieübernahme vom Mieter zu ver— 
treten war — nicht enticheidend. Deumn der Mieter bat die Notwendigkeit der 
Kündigung durd fein (vertretbares) Verhalten unmittelbar, fomit den aus ihr ent— 
jtehenden Schaden mittelbar verurjaht. Auch die Berufung von XobersStaudinger 
Nr. 4 auf $ 555 ſchlägt m. E. ſchon deshalb nicht dur, weil er von Anſprüchen des 
Mieters bandelt, während bier ein folcber des Vermieters in Frage Itebt, der jenen 
nicht ausichließt, jondern höchſtens durch Aufrechnung bejeitigt. Trotzdem glaube ich 
im Ergebnis der verneinenden Anficht beitreten au jollen, aus den oben bei z 542 
Nr. 3 entwidelten, bier entiprehend anwendbaren Gründen: die Kündigung wirft fir die 
Zukunft dem Rücktritt gleich, ift alio ebenjo wie diefer mit einem, nur auj der Baſis 
eines beitebenden Bertransverbältnijies begründeten Griaganipruce injoweit unver— 
eindbar. So auch KG. 9. VIL. 1903 in Rſpr. VII S.471. ©. ferner über die Frage 
der Griagpflicht bei auferordentliher Kündigung “ber Miete allgemein Keidel, 
BL FRA. 69 317 FF. 


8 554. 

Der Bermieter fann ohne Einhaltung einer Kündigungsfriit das 
Mietverhältnis Fündigen, wenn der Mieter für zwei auf einander 
folgende Termine mit der Entrichtung des Mietzinjes oder eines 
Teiles des Mietzinjes im Verzug ift. Die Kündigung it ausgeſchloſſen, 
wenn der Mieter den Vermieter befriedigt, bevor fie erfolgt. 

Die Kündigung ift unwirkſam, wenn fi der Mieter von jeiner 
Schuld dur Aufrechnung befreien fonnte und unverzüglich nach der 
Kündigung die Aufrechnung erflärt. 

— I 528°, €. II 497! S. 2, RB. 547. — Mot. S. 417—8, Prot. U ©. 223-9, 


1. Allgemeines: Das stündinungsrecht wegen Nichtzahlung des Mietzinſes entipricht 
gleichfalls dem früheren Rechte, wenn auc die Beitimmungen im einzelnen verichieden 
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waren. Das GR. verlangte den Rüdftand zweier Jahre (11.54 $ 1,56 D.h.t., e. 3 
X de locat. III, 18), das Landrecht (1, 21, 8 298) und das SächſGB. ($ 1220) nur 
den zweier auf einander jolgender Zinstermine Dem folgt das BGB. im Prinzip, 
weicht dabei aber wiederum in zwei Bunften vom Yandrect ab: 

a) es genügt der Rückſtand eines Teiles des Zinies, d. b. wenn der Vermieter, 
was er nah $ 2uu nicht braucht, die Teilzahlung angenommen batte. Natürlich fann 
aber in folder Annahme leicht eine Stundung betreifs des Neites liegen, und nur 
darüber fann man zweifeln, ob in der vorbebaltlofen Annahme obne weiteres ein 
jolcher zu finden fjei (jo meine Aufl. 1 nah dem Vorgang der früheren Aufl. — anders 
jest Aufl. 6 Nr. 5 — von Fiſcher-Henle) oder nicht (fo GoldmannzYilientbal 
S.558, Mittelitein ©. 166 Anm. 10. An jich iſt diefen Autoren beizutreten: man 
fann dem Bermieter unmöglich zumuten, die angebotene Teilzablung abzulehnen, um 
jih das Rücktrittsrecht zu erhalten. So auh NG. vom 30, X. 1903, Gruchot 48 105, 
ferner OLG. Hamburg bei Seuffert 57 Nr. 30 ©. 54. Aber mit dem legteren Er: 
fenntnis it dafür zu balten, daß wenigitens dann nah Treu und Glauben für die 
Verzichtsabficht zu vermuten jei, wenn der Vermieter nad erhaltener Teilzahlung noch 
eine längere Zeit jchweint. Denn feinenfalld kann geitattet werden, »dak er den 
u seman: Zeit hindurch“ über den Rücktritt alsdann noch in Ungewiß— 
beit lajie. 

b) wird der Gläubiger vor vollzogener Kündigung befriedigt, jo erlijcht das 
Kündiqgungsrebt (anders für das Yandrebt Nebbein:Reinfe zu S 298 eit. No. 89 
und die dort mitgeteilte Audifatur). Wie die Beiriedigung wirft natürlich auch die 
nicht rücknehmbare Hinterlegung, S 375; die rüdnebmbare gewährt nad Analogie von 
$ 379 dem Mieter gegen den Räumungsanſpruch wenigitens eine Einrede. 

Der Befriedigung gleih wirft natürlih die Aufrechnung, $ 387. 

Iſt die Kündigung einmal eriolgt — wozu aber, da jie eine empfangsbedürſtige 
Erklärung darstellt (j. Bem. zu $ 565), nicht nur die Abgabe, jondern auch ihr 
Empfang durch den Dieter gebört — jo iſt die nunmehr erfolgende Befriedigung auf 
das Recht des Vermieters ohne Einfluß, es müßte denn in der vorbchaltlojen 
Annahme eine Nüdnabme der erfolgten stündigung zu finden fein. 

e) Über die Rücknahme der Kündigung $ im allgemeinen Goldmann-Lilien— 
thal S. 559. Daß fie zuläſſig und wirfiam jei, erjcbeint zweifellos. i Soweit aber 
einmal das Mietverbältnis durch die Kündigung fein Ende erreicht bat, kann das bes 
endete nicht wiederbergeitellt werden, fondern nur cin neues mit entiprechendem 
Sinbalt. Dazu bedarf es aber der Willensübereinitimmung beider Teile in der 
etwa vorgejchriebenen Form. Wenn Goldmann ſich dagegen auf die Bertragstreibeit 
der Parteien beruft, jo iſt das infoweit verfehlt, als ein einmal erloichenes Schuld 
verhältnis in feiner alten Identität nah den Grundjägen der Logik nicht wieder: 
bergeitellt werden fann, j. auch Vorbem. vor $ 36%, 

Doch fann man zu dem von Goldmann verteidigten Ergebnis — einieitige 
Rüdnabmemöglichfeit der Kündigung —, das in der Tat rechtspolitiich dringend ge— 
boten ericheint, vielleiht auf einem anderen Wege gelangen: mittelit der Annahme, 
dal das Verbältnis durch die Kündigung allein noch nicht endgültig erledigt sei, 
fondern wenigitens provijoriich noch folange fortdauere, als der Mieter noch tat— 
ſächlich wohnen bleibt. Dann würde die Kündigung nur bedeuten, daß dem Miiets 
verhältnis die jonit vorhandene Dauer entzogen wird. Möglich bliebe auch ſtatt 
deilen der andere Ausweg, dak man bei dem noch in Bejik der Mietiache gebliebenen 
Mieter ein Einverſtändnis in die Fortſetzung der Miete ohne weiteres unteritellt. 

Nur die Befriedigung durch Aufrechnung tft nah Abi. 2 noch beachtbar — fie 
macht die Kündigung unwirkſam, wenn fie unverzüglich, d. b. ohne jchuldhaftes 
Zögern, nach vollzogener Kündigung erfolgt. Übrigens iſt das gegenüber der mit der 
Aufrebnungserflärung nah $ 359 verbundenen Rückwirkung weniger eine Erweiterung, 
als eine Beichränfung des Aufrechnungsrechtes, Pland Wr. 3. 

di Zu Ubi. 2 ift noch zu bemerfen: 

a) Sr iſt anwendbar auch auf den Fall, daß dem Vermieter vertragsmäßig 
ſchon bei Nichtzablung einer einzigen Zinsrate das Kündigungsrecht zuftebt, Kiehl 
bei Gruchot 49 761, KO. in Ripr. II S. >18. 

ß) Davon abgejehben, braucht die Aufrebnung ſich micht auf die ganze Miet: 
ſchuld zu bezieben, fondern nur auf eine der beiden fälligen Naten. Denn es ver: 
bleibt dann nur der Verzug wegen der zweiten allein, der als ſolcher zur Kündigung 
nah Abi. 1 nicht gemügt. So richtig Paech, Leiſtungsverzug ©. 173. 
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y) Die Aufrehnung als ſolche ift im ihrer Wirkſamkeit von der Unverzüglichkeit 
unabhängig. Sie erzeugt auch als jpätere noch immer die Tilgungswirfung; nur die 
Kündigung macht jie alsdann nicht ungeichehen. S. Weigelin, Recht zur Auf: 
rebnung S. 130, 

d) Wird die Aufrehmung ar einem vorbereitenden Scriitia erklärt, fo ſoll das 
nab Kiehl aad. S. 763 nicht die Wirfung des Abſ. 2 haben. Unterſchiedslos dürfte 
das (j. übrigens Nr. 1 zu $ 388) faum autreffen — eine derartige Erflärung fann 
jebr wohl den Sinn einer wahren, gegenwärtigen Aufrehnungserflärung beſitzen, 
und daß fie ihm befite, ift in einem Fall, wo Gefahr im Verzuge, der vielleicht beite 
Teil des Aufrehnungserfolges andernfalls in Frage geftellt ift, mindejtens im Zweifel 
anzunehmen. 

2. Berzug: ES genügt zur Kündigung nah BGB. nicht die einfahe Tatſache 
der Nichtzablung, ſondern es wird ein Verzug erfordert, während das Landrecht 
wenigitens im Wortlaut nichts davon enthält. Wann der Verzug vorliege, beitinmen 
die SS 284 ff.; jedohb wird das regelmäßige Erfordernis der Mahnung bier um 
deswillen meiit wegfallen, weil bei dem Mietzins faiendermäßig beftimmte Leiſtungszeiten 
vorzuliegen pflegen. 


Vor dem Eintritt der Vorausſetzungen des Tertes ift die Kündigung unmwirffam, 
und fie erlangt auch nicht dadurch nachträglich Wirkſamkeit, daR jene nunmehr noch 
eintreten. „Der Vermieter fann bie Kündigungsbefugnis nicht präoffupieren,” RG. 
36. V vom 2. XI 1903 bei Gruchot 48 817. 


3. Bei der Teilpacht (j. darüber Vorbem. vor $ 581) wird * Rückſtand zweier 
Termine nicht zu erfordern ſein. Unterläßt der Pächter die ihm obliegende Bebauung 
ſchuldhaft, jo ſtellt er damit ſeine Leiſtungspflicht in quali et quanto in Frage; es 
tritt alio eine durch den Pächter verſchuldete Unmöglichkeit der Erfüllung ein, und ber 
Verpächter kann fojort zurüdtreten. So mit Recht Erome, part. Rechtsgeſch. ©. 109. 


8 55. 

Macht der Vermieter von dem ihm nach den $$ 553, 554 zu— 
ftehenden Kündigungsrechte Gebrauch, jo hat er den für eine jpätere 
Zeit im voraus entrichteten Mietzind nad) Maßgabe des $ 347 zurück— 
zueritatten. 

. II 497°, RV. 548. — Prot. II ©. 230. 


. Prinzip: Der Sat, eine Neuerung der zweiten Kommiſſion, dient zur Vermei— 
— einer ungerechtfertigten Bereicherung des Vermieters auf Koften des Mieters. 
Er gilt wörtlich nur, wenn auf Grund der 55 553/4 gekündigt wird, darüber hinaus iſt 
er aber zweifelsohne entiprebend anzumenden, wenn Die Kündigung gemäß einer 
weitergehenden Vertragsflaufel eriolgt. Im Falle des 8554 wird die Beſtimmung 
wejentlih nur dann praftiich fein, wenn von dem vorauszuzahlenden Zinie ein Zeil 
gezablt iſt, und nachher die seündigung wegen der unvollitändigen Yeiftung re 
Wird der Zins nach der erfolgten noch in Unkenntnis geleiftet, jo kommt nicht $ 553, 
fondern das Recht der ımgerechtfertigten Bereicherung zur Anwendung. 


2. Die Nüderjtattung ſoll nah den Regeln des 8 347 erfolgen, ſ. Bem. dazu. 
Das iſt wichtin vor allem wegen der den Vermieter danach vom Tage des Empfanges 
ab treffenden Verzinſungsvpflicht. 


3. Iſt der Sag dispofitives oder zwingendes Nedt? Nach den allgemeinen Grund: 
Sägen des BGB. und nad der Entjtebungsgeichichte iſt jedenfalls das Gritere anzu: 
nebmen, obwohl m. &. eine Beichränfung der Bertragsfreibeit auf diejen Gebiete 
angeiichts vieler ifandalöjer Mietverträgne ſehr erwünscht geweien wäre. Bet dem 
Schweigen des Geieges wird man fi mit S 155 bebelfen müſſen. Daneben aber iit 
zu beachten, daß die Ausbedingung des Nechtes des Vermieters, nah Beendigung des 
Mietverbältniifes den vorausgezablten Mietzins bebalten oder den auf die jpätere Zeit 
entiallenden troßdem noc einfordern zu fönnen, materiell einer Vertragsitraie gleich— 
zuachten ift, auf die das richterliche Grmäßigungsrect aus 8 343 Anwendung findet. 
So auch Kober-Staudinger Nr.? und oben Bem. 3 zu $ 360. 
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Ss 556. 
Der Mieter ift verpflichtet, die gemietete Sache nad) der Be- 
endigung des Mietverhältnijjes zurüdzugeben. 
Dem Mieter eines Grundftüds fteht wegen feiner Anſprüche gegen 
den Vermieter ein Zurüdbehaltungsrecht nicht zu. 
Hat der Mieter den Gebrauch der Sache einem dritten überlajien, 
jo fann der Vermieter die Sache nad) der Beendigung des Miet- 


verhältnijjes auch von dem dritten zurüdfordern. 


G. 1520, €. I 498, RB. 549, — Mot. ©. 401—2, Prot. II ©. 189-9, D. 
©. 107. 


Schitane des Bermieters ıb. | lage gegen den Untermieter: | Verjährung 7. 

Eigentum des Mieters an der | Neditsgrund 3. Vertragsanfprud des llnter- 
ietfache 2 | prozefinale Schaltung 4. muieters gegen den Mieter 5. 

Ginreden des Mieters 1b. | Näumumngsfriften ı Wegnahmerecht 10. 

— des Untermieters 3. Redtstrait, Bolftredbarteit des ı - ubehör ıc. 

Klage auf Nüdgewähr 1a. Urteils gegen den Dieter dem Surüdbehaltungsredt 1b. 


Untermieter gegenüber 6. 

I. Allgemeines: 

a) Die 55 556-7 handeln des Näheren von der dem Mieter obliegenden Rüd— 
——— von der ſchon oben in der Vorbem. und zu 8535 die Rede war. Der 

ermieter fann fih nach Beendigung des Verbältniifes, mag es auf normale Weiſe 
nah 88 564ff, oder auf anormale nah SS 542, 553—4 fein Ende erreicht haben, zur 
Wiedererlangung der Sache ſowohl des dinglichen wie des Vertragsanſpruches bedienen; 
in dieſem Zuſammenhang denft das Gejeß aber nur an den leßteren., 

b) der Mieter kann ſich gegen den Anfpruch mittels aller ibm nah der Sachlage 
uftebenden Einreden ſchützen, insbeſondere auch durd das Zurückbehaltungsrecht aus 
; 27a wegen der ibm, etwa aus & 547, zuſtehenden Gegenanſprüche. Nur ein 

Grundſtück (orwie ein nemieteter Raum, $ 550) ſoll nad Abi. 2 ausnahmsweiſe nicht 
werden dürfen. Der Grund liegt in zutreffenden Erwägungen ſozialer 
atur 

Ferner darf der Rückgaheanſpruch nach den en Srundiäßen der Ss 226, 
242 nicht lediglih zur Schikane ausgeübt werden: 3. B. der Mieter fann aus unvor: 
bergeiebenen Gründen, etwa wegen Krankheit oder wa ihm die neue Wohnung nicht 
bereitgeitellt ift, noch nicht ohne erhebliche Schädigung ausziehen, während die alte 
Mietwohnung nicht wieder vermietet ift oder doch nicht ſofort bezogen wird. 

Die Klage auf fünftige Räumung it Schon vor Beendigung des Verhältniſſes 
ftattbait, ZRO- 8 257. Andererjeits muß zur Vollftrefung noch der Ablauf der etwa 
obrigfeitlih vorgeichriebenen Räumumngstriiten abgewartet werden; für die Anordnung 
von jolden bleibt nach EG. Art. 93 die Yandesgejepgebung zujtändig. Auch reichs— 
rechtlih fann nah ZEO. $ 721 der Mieter verlangen, daß ibm das Gericht im Urteil 
eine angemeſſene Stäumungsfrift gewähre. Ferner iſt der $ 193 BGB. auch auf 
unjeren Fall anwendbar. 

c) Die Nüdgabepflicht betrifft andererieits mit der Miietfahe auch alles Zubehör 
und alle Akzeſſionen derjelben. Nur tft das dem Mieter nach 8 547 Abi. 2 ©.2 
zuitebende Wegnabmerecdt zu berüdiichtigen. 

Nicht mit herauszugeben ift das nicht „ex re*, fondern „ex negotiatione* erzielte 
ecommodum im Sinn der gemeinrechtlichen Unterscheidung, Stammler ©. 133. 

d) Ort der Nüdgabe. Tie Frage, ob die Nüdgewährpflict eine Hol: oder Bring: 
ſchuld sei, ipielt nur bei der Mobiltarmiete eine Rolle. Hier foll nab Pfleghart 
(Die Elektrizität als Nechtsobjeft, S. 396) jür eine Bringſchuld zu enticheiden fein. 
Doch gebt das zu weit; gerade in Pflegharts WBeiipielen (Miete eines Elektri— 
zitäts- oder Gasmeſſers) iſt es Sicherlich nicht anzunebmen; wie fann man dem Mieter 
die mit ihrem Fortſchaffen verbundenen techniichen Wlanipulationen obne weiteres 
zumuten? Anders freilich wohl bei Miete von Büchern, Kleidungsitüden ufw., iiber: 
haupt in den regelmäßigen Fällen. Daß im allgemeinen eber für Bringichuld au 
vermuten jet, kann man auch wohl mittels argumentum a contrario aus $ 6497 folgern. 
Rückgabepflicht icheint nach dem Gejege im allgemeinen Pflicht zum Rüdbringen, 
joweit nicht damit ſolche Manipulationen verbunden find, die, weil von bejonderer 
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Sachkunde oder Hilfsmitteln des Vermieters abhängig, ald von diejem ftillfehweigend 
übernommen zu gelten haben. 

2. Muß der Mieter auch die ihm gehörende Mietſache herausgeben? S. dazu 
das in der Vorbem. 1b vor $ 535 Gejagte. Man muß icheiden: 

a) joweit der Vertrag, etwa wegen eines Rechtes des Vermieterd auf den Gebraud) 
der Sade, gültig war, jtebt der Anwendung des $ 556 an fich nichts im Wene. Hat 
der vermietende Nichteigentümer ein Befigreht an der Sade, jo kann er aud vom 
mietenden Eigentümer die Sahe mit Erfolg zurüdiordern. Anders aber im entgegen 

ejegten Fall; bier ift mit Hellmann dem Gigentümer gegen den Aniprub aus 
8 556 trog Gültigfeit des Mietvertrages zum mindeiten eine Einrede zu gewähren, 
nah dem Sa dolo faeit, qui petit ujw. 

b) Soweit das nicht der Fall, kann der Vermieter natürlih aus dem ungültigen 
Vertrage feine Rechte berleiten. Eine ſolche Ungültigfeit ift, wie oben dargelegt wurde, 
noch nicht um deswillen allein anzunehmen, daß der Dieter die Sade in Unkenntnis 
feines Eigentums mietete. 

e) jallö der Mieter ſpäter das Eigentum erwarb, fällt die Rücgabepflicht jeden— 
falls fort, wenn der Vermieter jelbit dasielbe übertrug, er müßte fich denn ein zum 
Beſitze berechtigendes Recht vorbehalten haben. Aber auch wenn ein dritter der 
Übertragende war, ift dem Mieter nah Analogie des zu a Gejagten gegenüber der 
Klage aus $ 556 dann eine Ginrede (exceptio doli) zu gewähren, wenn er auch im 
dingliben Prozeß dem Vermieter gegenüber durhdringen würde, ſ. Mot. ©. 402; 
aub Grome $ 237 Anm, 42, Bielleiht könnte man ſogar in jolden Fällen ein 
völliges Erlöihen des Mietrechtes annehmen. 

3. Anſpruch gegen den Untermieter: Nah Abi. 3 richtet fih der Anſpruch aus 
$ 556 nah Beendigung des Mietverhältniffes „auch“ gegen den Untermieter und 
fonftigen Gebraucdszeiiionar, jo daß daneben freilih der alte Mieter verhaftet bleibt. 

a) Es fragt ſich, wie das rechtlich zu fonitruieren ſei? 

a) Einige jeben darin einen Beſitzſtörungs- oder doch einen jonftigen Beſitz— 
aniprud. So Fuld S. 109; KXober:Staudinger Nr. IIL, 3; Borderdt S. 63. 
Beiondere Ausprägungen bei Hellwig, Berträge S 42lff, Rechtskraft ©. 25 
(Deutichrechtlibe Meobiltarvindifation) und, wieder anders, Niſſen, IW. 03 201 FF. 
Dagegen ſpricht ſchon die Stellung der Vorichrift im Schuld: ftatt im Sachenrecht, 
die auf Gleichartigfeit der Struftur jchließen lafjende Sleichitellung und Verbindung 
des Aniprucdes aus Abi. 3 mit dem zweifellos fchuldrechtlihen aus Abj. 1 (j. befonders 
das Wort „auch“ in Abf. 3). Ferner ſteht der Anipruch auch dem Vermieter einer 
unbewegliben Sade zu, für die doch die Grundſätze deutichrechtliher Mobiliar: 
vindifation dem BGB. fremd find, ſ. $ 1007, Er ift ferner unabhängig vom Gigentum, 
ftebt möglicherweije jelbit dem Nichteigentümer gegen den Gigentümer zu, was doch 
im Sinne des $ 1007 nur bei Schledtgläubigfeit des Beklagten zutreffen würde, 
S. gegen die bier befämpfte Lehren auch Romeid, Zur Tehnif des BGB. II ©. 1:4 ff.; 
Mitteljtein ©. 259. 

Auf einen Beſitzſtörungsanſpruch läuft es im Grunde hinaus, wenn Niſſen den Anſpruch 
des Abi. 3 aus zwei Tatbeitandsitücten hervorgehen läßt: der Gebrauhsüberlaifung 
an den dritten und der Niidgabeweigerung nah Aufforderung. Denn das läßt ſich 
nicht mit Nifien als ein „objeftives Mitwirfen an der Obligationsverlegung durd 
den Mieter” erflären, da Obligationen nur der Schuldner verlegen kann. Es bleibt 
alio nur die Annahme einer bejonderen Ausweitung der Befitaniprüde, wogegen 
wiederum die obigen Ausführungen iprechen. 

B) Die Annahme einer actio utilis (Fiſcher-Henle) oder einer actio in rem 
seripta (Dernburg, Pland) erflärt nichts, da das Grflärende jelbit fHärungsbedüritig 
ericheint. Auch haftet nicht jeder Drittbefiger der Mlietiache, fondern nur gerade der 
Untermieter; dieler aber nicht an Stelle des eriten Mlieters, ſondern neben ihm. Dies 
alles im Gegenſatz zu der beraufbeichworenen Rechtsfigur! Ähnlich jener Annahme 
in gewijiem Sinne freilih auch Romeick aad. (j. unten ey). 

r) Soweit bleibt nur die Annahme einer vertragsmäßigen Natur aud des 
Anſpruchs aus Abi. 3. 

aa) Wenn freilih die Denfihrift S. 106, ähnlich Mittelitein S. 259 jid damit 
begnügen, daß er „aus dem Bertrage des Vermieters entiprungen“ ſei, jo befriedigt 
das nicht; es fehlt insbejondere der Nachweis, wieſo aus dem Miietvertrage der daran 
gar nicht beteiligte Untermieter obne weiteres baite. 
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BB) Ebeniomwenig führt die Annahme zum Ziele, daß der Anipruch des Mieters 
gegen den Untermieter mittels geiegliher Zeſſion auf den Vermieter übergegangen 
fei, denn dann wurde er nicht ſchon nach Beendigung des erjten, jondern erit nach 
der des zweiten Mietverbältnijies durchführbar fein, 

yy) In Aufl. 1 verjuchte ich den Anjpruch aus der Annahme zu erklären, daß der 
Untermieter durch Abſchluß jeines Vertrages kraft geieglider („nonwendiger”) Schuld— 
übernahme in die Verpflichtung feines Vermieters aus S 556 zur demnächſtigen Nüd: 
gabe der Mietiahe obne weiteres eintrete, nicht an Stelle des, aber neben dem 
uriprünglichen Berpflichteten. 

Dagegen it zwar fcharfer Wideripruc erboben von Romeick (Zur Technik ujw., II: 
Die abgeleitete Schuld S. Zi ff., 30); auch von Nappaport, Einrede aus dem jremden 
Nechtzverbältnis, S. 220. Aber mit Unredbt. Der Begriff der geſetzlichen kumulativen 
Schuldübernabme gehört auch ſonſt dem Gejege an, ſ. z. B. 8 419. Gegen jeine 
Verwendung ipricht nicht, da der dritte nur in gewiſſe Mieterpflichten einrüdt; es 
ift ja nichts weiter behauptet worden, als eine Übernahme jpeziell der Nüderftattungs: 
pflicht. Wenn Romeid die von ibm sogenannte „abgeleitete Schuld“ (den 
Ausdruck gebraucht für unjeren Fall auch Stammler, Einrede aus dem Nechte eines 
dritten ©. dd— 5) ihren „Stoff und Umiang“ aus der Schuld des erjten Mieters 
entnehmen läßt, jo fommt er in der Sadıe dem bier verteidigten Standpunft jo nabe, 
daß feine Scharfe Polemik dagegen fait beiremdlich wirft. Und wenn NRappaport auf 
die Afzejjorietät verweiit, jo erklärt das nichts: es gilt, den Urjprung der als afzejjoriich 
feititebenden Schuld zu erklären! 

Der bier vertretenen Konstruktion Stimmen zu: Schollmeyer ©. 66; Roſin &. 79 
und Schubart S. 9 (ſ. Yiteraturangabe bei $ 549). 

b) Wie man auch über die Konftruftion denfe: feinenfalls Fann der Untermieter jich 
dem Anſpruch gegenüber darauf berufen, daß fein Vermieter ibm noch zur weiteren 
Belaliung der Sache verpflichtet jei. Wohl aber kann er die Beendigung der eriten 
Miete aus S 5654 dadurch abwenden, daß er feinerieits den Mietzins des eriten 
Mieters vor vollzogener Kündigung begleicht, wozu er zwar nicht nach $ 268 — der 
nur anwendbar it, wenn ein dritter die Bollitrefung in eine dem Schuldner gebörige 
Sade betreibt, Mittelitein S. 262, anders zu Unrecht meine Aufl. 1 — wohl aber 
nach 8 267 berechtigt tit. 

Ebenſo fann er auch wegen der Verwendungen jeines VBermicters gemäß SS 273, 
547 die — bemweglihde — Sache zurüdhalten. Das leptere ift zwar im Geſetze 
niht ausdrücklich ausgeiprohen, aber gemäß dem Recht der Sculdübernabme 
(. 8 417) wohl zweifellos auch bier anzunehmen. Ferner Sagt ja Abi. 3, der 
Vermieter fünne die Sade „auch“ von dem dritten zurüdverlangen, alio doch wohl 
nicht unter für ibn günftigeren Bedingungen, als wenn er gegen den Mieter ſelbſt 
flagt. Anders freilib Nomeid aad. ©. 32 vom Standpunft jeiner von vornberein 
in der Perion des Untermieters entitandenen „abgeleiteten Schuld“ (j. oben) Da: 
gegen weiſt Stammler aaD. eingebend nad, daß bei abgeleiteten Schulden der 
Jtebenichuldner die Einreden aus dem Rechte des Urſchuldners babe. Das muß, 
wenn überhaupt, auch binfichtlich der VBerwendungseinrede gelten. 

Mlagbare Aniprüce wegen der Verwendungen des Mieters bat der Untermieter 
dagegen jelbitveritändlich nicht. 

Zweiſelhaft könnte ericheinen, ob der Untermieter auch wegen feiner eigenen Ber 
wendungen die Sache zurücbehalten darf. Ach möchte die Trage dann bejaben, wenn 
er aus jeinem Verhältnis gegen den eriten Mieter Criaganiprücde bat, und zugleich 
die Berwendungen unter $ 547 fallen. Solde Verwendungen, die der Mieter einem 
andern zu erießen bat, muß er doch dem Vermieter gegenüber finngemäß als eigene 
in Anja bringen fönnen. So auch Romeick and. 

Hat der Ilntermieter bereits vor Geltendmachung des Anfprudes aus Abi. 3 
gegen ibn die Sache dem eriten Mieter zurüdgegeben, jo entjällt fortan feine 
Hartung; jet es ſchon nah dem Wortlaut, indem von einer „Überlaffung“ fortan nicht 
mebr die Nede fein fann (jo Hruza, Korrealobligationen ©. 5öff.), jet ed wegen ein— 
— bier in der Regel ſchuldloſer Unmöglichkeit der Leiſtung (jo Stammler 
and. ©. Ad). 

4. Der Anſpruch gegen den Untermieter ift nach dem zu 3) Gefagten gleichialls 
ein Aniprud aus Dem Mietvertrage; die Klage daraus bat alio, wie die Räumungs— 
flage genen den Mieter ſelbſt, gewiiie prozeſſuale Eigentümlichkeiten: zuſtändig ift 
dafur das Amtsgeriht (GV. 8 23 Nr. 2); das Urteil iſt auf Antrag für vorläufig 
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vollſtreckbar zu erklären, ZPO. 8 709 Ziff. l. Es kann auch ſchon vor Beendigung 
des Verhältniſſes auf künftige Räumung geklagt werden, $ 257 dal. Die Räumungs— 
friiten jind auch bier zu beachten. : 

5 Rechtskraft; Vollſtredbarkeit: Das Urteil gegen den eriten Mieter macht nicht 
Rectöfrait gegen den Untermieter, kann auch nicht gegen ibn zur Zwangsvollſtreckung 
verwendet werden; es iſt allo, um auch ibn zur rauen zu zwingen, eine bejondere 
Klage gegen ihn nötig. Das ergibt ich aus S 426, ſ. auch Brot. S. 192—5, Denf: 
ihriit aaO. Anders nah ZPO. 8 325, foweit der Untermieter erit Ya Gintritt der 
Rehtsbängigfeit des Nüdgabeanipruces zwiihen Vermieter und Wiieter den Beſitz 
erlangt bat. So auch Crome $ 237 Anm. 47, 

Gegen die Rechtskrafterſtreckung aucd in dieſem Kal Nomeid ©. 26—7, weil es 
ih nicht um Rechtsnachfolge, fondern böcftens um kumulative Sculdübernabme 
handle; au Schollmeyer S.b7, Über unter Rechtsnachfolge it im Sinne des 
3.325 aud die Pflichtnachfolge zu veriteben, ſ. Hellwig, Nectsfrait passim, und zwar 
nicht nur die ausichließende, ſondern auch die vervielfältigende, Fumulative Pflichtnach: 
folge, Hellwig aad. ©. 177, 245. Wie 05 lich mit der Nectsfrait nah Hellwigs 
eigener | Konijtruftion verbalte, darüber ſ. dal. ©. 28, 355, 

b. Die VBertragsaniprücde des Untermieters gegen den eriten Mieter bleiben 
natürlich durh die Beendigung der Miete und die daraufhin gegen den Untermieter 
erziwungene Räumung unberührt; er fann jegt im allgemeinen wegen des Erjüllungs: 
intereijes den eriten Dlieter in Anſpruch nehmen, 

7. Die Rüdgabeanfprüche des 3 556 unterliegen der ordentliden Verjährung. 


Ss 557. 

Siebt der Mieter die gemietete Sache nad) der Beendigung des 
Mietverhältniffes nicht zurüd, jo kann der Vermieter für die Dauer 
der PBorenthaltung al3 Entihädigung den vereinbarten Mietzins 
verlangen. Die Geltendmadhung eines weiteren Schadens ijt nicht 
ausgeichlofjen. 

E. 1525, €. II 499, RB. 550. — Mot. ©. 415, Prot. I ©. 218. 

Die Beitimmung entipricht dem Landrecht (I, 21, 5335). Sie ift gemünzt auf die 
Fälle, wo eine ftillichweigende Vertragdverlängerung im Sinne von $ 568 aus dielem 
oder jenem Grunde nicht anzunehmen iſt. Es handelt ſich alſo bier troß des gebrauchten 
Ausdrudes nicht um wirflibden Mietzins, jondern um Schadenserfaß, der auch obne 
beionderen nachweislichen Schaden als Mindeſtſatz nah dem Betrage des Mietzinies 
für die jragliche Zeit zu berechnen iſt. Weitere Erjaganiprüche find nicht ausgeſchloſſen, 
Sat 2, jedoch 

a) muß die Höbe des Schadens dann ermwieien werden, 

b) muß die Nichtzurücgabe auf einem nad den allgemeinen Grundiäßken vom 


Mieter zu vertretenden Umjtande beruben, was bei dem Anſpruche aus Sap 1 
mangels einer dabingebenden Beihränfung im Geſetze nicht anzunehmen ift. 


S 558. 

Die Erſatzanſprüche des WBermieterd twegen Beränderungen oder 
Berichlecdhterungen der vermieteten Sache ſowie die Anfprüche des 
Mieter3 auf Era von Verwendungen oder auf Geftattung der Weg- 
nahme einer Einrichtung verjähren in jehs Monaten. 

Die Verjährung der Erjaganjprüche des Vermieters beginnt mit 
dem Zeitpunkt, in weldem er die Sache zurüderhält, die Verjährung 
der Anjprüche des Mieter3 beginnt mit der Beendigung des Miet- 
verhältnifjes. 
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Mit der Verjährung des Anſpruchs des Vermieter auf Rückgabe 


der Sache verjähren auch die Erjaganjprücde des Vermieters. 

E. 11500, RP. 551. — Brot. I S. 177—8, 194. 

1. Die kurze Verjährung des $ 558 bezieht fich nicht auf alle Anſprüche aus dem 
Mietverhältnis, fondern nur: 

a) ‚auf die Anſprüche des Wermieterö aus 88 545, 548 (in Verb. mit 276), 549 
Abſ. 2. Daß die dem $ 558 unterworfenen Griaganiprüche nerade Anſprüche aus dem 
Mietverbältnis feien, jagt der Wortlaut nit. Daraus entninmt das OYG. Hamburg 
in Ripr. VII ©. 395 (Seuffert 60 Nr. 206), die Bejtimmung jet anwendbar auf alle 
Fälle von Beichädigung, „mögen fie herzuleiten fein aus welchen Beitimmungen auch 
immer“. Das iſt bedenflih. Warum jollte ein deliftiicher Entibädigungsanfprud 
der furzen Verjährung unterworfen jein? Die Stellung des $ 555 mitten im Vertrags: 
rett dürfte auch für die —— ſeines Anwendungsgebietes maßgebend jein. 
Wie hier Kober-Staudinger Nr. 

b) auf die Anſprüche des Mieters * $ 547. 

Dagegen nicht auf die Anfprüce des Vermieters aus * 550, 553, 556, weil 
das feine Eriaks, ebenjowenig auf die ded Mieters aus SS 538, 541, weil das feine 
Berwendungsanfprüche find. 

2. Der Beginn der kurzen Verjährung tritt ein (Abi. 2): 

a) bez. der Aniprüche des Vermieters mit dem Nüdempfang der Sadıe; vorber 
verjähren fie nach Abi. 3 nur gemeinfam mit dieiem Rückgabeanſpruch felbit, d. b. in 
30 Jahren. Das ähnlich wie bei Zinsaniprücden nah $ 224. 

b) be3. der Anſprüche des Mieterö mit der Beendigung des Mietverbältniffes 
(j. 85 542, 603ff., 564 ff.). 

3. Wegen der Berechnung der Friſt ſ. SS 186 Ff., 194 ff. 

4. Daß die Verjährung der Anſprüche aus $ 558 dem Vermieter nicht fein geſetz— 
libes Pfandrecht aus S 559 entziehe, ergibt jih aus $ 223 Abi. 1. So aud OvL 
Karlsruhe vom 10, XII, 1903, Badiſche Nechtöpraris 04 ©. 75. 


S 559. 

Der Bermieter eines Grundjtüds hat für feine Forderungen aus 
dem Mietverhältnis ein Pfandrecht an den eingebrachten Sachen des 
Mieters. Für künftige Entjchädigungsforderungen und für den Miet- 
zins für eine jpätere Zeit ald das laufende und das folgende Mietjahr 
fann das Pfandredht nicht geltend gemacht werden. Es erjtredt ſich 


nicht auf die der Pfändung nicht unterworfenen 

E. 1521', & I 501, RB. 552. — Mot. S. 402—7, Brot. Il S. 14—2W07, D. 
S. 107-140. 

Literatur: Siber, Das geſetzliche Pfandrecht des Vermieters, 1900; Diſſ. von 
Rubner, Erlangen 1904. 

I. Allgemeines! Das geſetzliche Pfandrecht des Vermieters eines Grundſtückes an 
den inveeta et illata des Mieters iſt befanntlich nach dem Muſter des AR. im GR. 
und den meiiten modernen Geſetzgebungen ausgebildet, jo im Yandredt 1, 21, 8 395; 
das SächſHB. S 1225 gab nur ein Rückbehaltungsrecht, der Code Art. 2102 Wr. 1 
ein darüber hinaus wenigitens mit gewiſſen Wirkungen gegen dritte ausgeitattetes 
‘Berfluiions: und Vorzugsrecht. Für den Fall des Konkurſes hatte ferner die bisherige 
Konfursordnung in 841 Nr. 4 dem Vermieter allgemein ein neleglihes Piandredt 
an den eingebradten Sachen des Mieters verlieben, das ald „Quaſifauſtpfandrecht“ 
ein Recht auf abgejonderte Befriedigung gewährte. 

Das HSB, bat fih ungeachtet mebriadher gegen das Inſtitut laut gemwordener, vom 
fozialen Etandpunft aus nicht unerbebliher Hedenfen dem Gemeinen und Yandredt 
angeichlofien; es gewährt dem Vermieter wegen jeiner Forderungen aus dem 
Wieiverhälinis — — und zwar grundjäßlich wegen aller folder, vorbebaltlih nur 
der Ausnahmen in S. 2 (j. unten Nr. 4b) — ein wahres Jeſeßliches Pfandredt. 
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Die uriprünglibe Auffafiung des RR. von einer im Mietvertrage liegenden ftill- 
ſchweigenden Werpfändung (pignus quod taeite contrahitur), ſchon bisher ohne weient: 
lichen Einfluß auf die dogmatiiche Geftaltung, jpielt für das neue Necht feine Rolle 
mehr. Anpdererieits finden nad $ 1257 die Vorfchriiten über die vertragsmäßigen auf 
die neiegliben Bänder entiprehende Anwendung. 

2. Aumwendungsgebiet: Das geieglihe Pfandrecht greift zunähft nur Play bei 
Miete von Grundjtüden, doc fteben diefen au im Sinne des Pfandrechts nad 
8580 Wohn- und andere Räume, alfo bloße Grundftüdsteile, gleich. 

3 Gegenitände: 

a) das Pfandrecht greift Plab an eingebradten Sachen. ©. über den Begri 
Mittelitein S. 179}, Siber ©. 21ff., Meifel Bl. f. RA. 69 ©. 413ff. Es tft 
dazu zu bemerfen: 

a) Zur „Einbringung“ genügt wohl, daß die Sachen fih auf dem Mietgrund: 
ſtück befinden; daß fie gerade in die gemieteten Räume oder auch nur in das Miethaus 
gebracht jeien, iſt nicht unbedingt nötig. Anders jreilib Meifel, Xober-Staudinger 
Nr. IV, la und Mittelftein $49 Anm. 4, wie bier Siber, der zutreffehd darauf 
binweiit, daß auch der Fortbeſtand des Piandrehts nicht an ftrengere Erforderniſſe 
nefnüpft, und nicht anzunehmen jei, daß feine Entitehbung mehr erjchwert jet als 
die Fortdauer. 

B) Es genügt ein nur auf gewiffe Dauer bejtimmtes Ginbringen, 3. B der Mieter 
bringt aus jeiner Stadt: in die Sommerwohnung einige Bücher zum Zwed der Yeftüre 
oder einer jonitigen vorübergebenden Benugung. Bedenfen dagegen werden durd 
$ 560 ©. 2 vermieden. Wie bier mit Nedt Eiber ©. 27. 

Taber ift auch nicht anzunehmen, daß Baargeld vom Pfandreht ausgenommen 
fei, RG. in Bl. f. RA. 65 ©. 244ff, auch Mittelftein ©. 182 gegen Scherer. 
Allerdings iſt das Piandreht daran von problematiichen Wert nach $ 560 eit.; aber 
e3 bewährt jeine Kraft, folange das eingebracdhte Geld fihb auf dem Grundſtück befindet. 

y) Andernialld muß die Cinbringung gerade in Verfolg des Mietverhältniſſes voll: 
zogen jein, Mittelftein S. 180; die etwa vom Mieter einem andern Mieter des- 
felben Hauies oder dem Hauswirt verliehenen oder vermieteten Sachen fallen nicht unter 
8559. „Auf Grund des Mietverhältnifies“ befinden fich aber auch jolbe Sachen in 
der Wohnung, die der Mieter von einem früheren Bewohner übernommen und darin 
belaiien bat, 3. B. Ofen und Badeeinrichtungen. 

d) Die Einbringung ist eine Willenshandlung von rechtlicher Bedeutung, weil fie 
rechtlihe Wirkungen auslöft. Sie ſetzt daher Geihäftsfähigfeit des Mieters 
voraus; für den Geichäftsunfähigen fann nur fein gejeglicher Vertreter wirfiam die 
Einbringung vornehmen. 

Aber feineswegs iſt fie darum Rechtsgeſchäft; es iſt gleichgültig, ob und welche 
Wirkungen der Ginbringende fich als damit verbunden vorftellt (ſ, auch Siber ©. 3x), 
Sie iſt vielmehr Willensaft nur injoweit, ald der Wille jih auf die Ginbringung als 
Tatiabe richten muß. Ob die Vorichriiten über die beichränfte Geſchäftsfähigkeit fich 
auf derlei nichtaneichäftlihe Willensafte beziehen, daher au der geſchäftsbeſchränkte 
Mieter der Zuftimmung feines gejeglichen Vertreters bedarf (jo Siber ©. 3dff., 39), 
ift thema probandum und bedarf noch näherer Unterfuhung. Vorläufig icheint mir 
die Berneinung der Frage mehr für fich zu haben als ihre Bejabung. Jedenfalls 
werden wir gut tun, alle etwa aus der früheren Boritellung eines pignus quod tacite 
eontrabitur zu ziebenden Folgerungen fürderbin auszuichalten. 

u Es greift nur Pla bei eingebradten Saden, d. b. körperlichen Gegenftänden, 


Keine jelbitändigen Sachen find, gelten alio auch nicht als eingebradt, die 
Schuldurfunden und auf den Namen geitellten Yebensverfiherungspolicen. Sie find, 
wie fich ichon aus $ 952 ergibt, nur Afzeifionen der dur fie befundeten Forderungen. 

Anders fteht ed mit Inhaber: und ſonſtigen Wertpapieren, 5. 88 793ff. und Bem. 
dazu. Das iſt wegen der Inhaberpapiere, die ja auch im Sinne der VBerpfändung 
als Sachen behandelt werden (S 1293), unbejtritten. 

Zweifelbaft iſt die Frage bei Order: und anderen nicht zu den Inhaber- gehörigen 
Wertpapieren. Gegen ihre Unterftellung unter das Pfandrecht Siber ©. 14, weil 
fie nah $ 1292—3 in Hinficht des Pfandrechts nicht, wie die Anbaberpapiere, den 
Sachen gleichgeitellt jeien. Ebenſo Kober-Staudinger Wr. IV, laa.E. Für die 
Gleichſtellung aber die weitaus berrichende Yehre, jo Crome $ 244, Dernburg $ 229 
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Anm. 6, Jäger, Kommentar zur KO. $ 49 Anm. 18. Mohl mit Net — die Sonder: 
beitimmung des $ 1293 kann bier, wo nicht eine Verpfändung, jondern nur die 
Auslegung des Wortes „Sachen“ in Frage jtebt, nicht ausichlagnebend fein. Und ein 
Bapier, das „Wertpapier“ ift, ift eben im Sinne des Yebens und des Rechtes ein 
ſolches, das, wenn auch nur vermittelit eines damit in Exiſtenz oder Ausübung vers 
bundenen Nechtes, ſchon jelbit einen Wert verförpert. Wertpapiere den Sachen gleich 
zu behandeln, jcheint jomit der unbefangenen Auslegung am eheiten zu entiprechen, 
mag es auch, zugegeben, nicht überall durdführbar jein (fo wohl nicht wegen der 
Schenkung im Fall von $ 518, ſ. Bem. 3e dazu). 

Keinenfalls gebören zu den eingebradten Sachen Verſicherungsanſprüche, 
die an Stelle vernichteter IJllaten treten, Jäger aaO. Anm. 18, Mitteljtein ©. 181, 
anders Scherer. 

Wegen des Geldes f. oben aß. — Auch Haustiere find zu den eingebrachten 
Sachen zu rechnen, Mitteljtein S. 182. 

e) Unter den „eingebrabten Sachen” find nur jelbitändige, beweglide 
Sachen zu verjtehen. Baulichkeiten, die der Mieter in Ausübung feines Mietrechtes 
auf dem Grundſtück errichtet bat, find ſchwerlich darunter zu rechnen, auch dann nicht, 
wenn fie nach $ 95 nicht zu den Bejtandteilen des Grundjtüds gehören. So KG. 
in Ripr. I Wr. 271 ©. 438. Das iſt wichtig wegen des Sperrrechtes aus $ 561; der 
Vermieter hat alio feinen Anipruh auf Erbaltung des errichteten Baumwerfes; nur 
an den Abbruhbsmaterialien wird ibm das Pfandrecht zuzubilligen fein. 

Ähnliches gilt von fonftigen Einridhtungen ded Mieters im Sinne von $ 547. 
Sie find als ſolche dem Piandreht nicht unterworfen, indem nicht fie, fondern nur 
ibre fachlichen Subitrate (eingebradte) Sachen darjtellen fönnen. Nur diefe Subitrate 
find ſomit dem Bermieterpfandredht unterworfen. Dies — trog 547 Abſ. 2 
Say 2. Denn das Wegnahmerecht iſt das allgemeine Inſtitut, das, ſoweit die Miet— 
ſchuld noch nicht beglichen iſt, in ſeiner Ausübung durch das Vermieterpfandrecht 
zwar noch nicht ausgeſchloſſen, aber in ſeiner vollen Durchführung gehemmt wird. 

4. Beſchränkungen: Das Inſtitut wird vom neuen Recht bedeutenden Beſchränkungen 
unterworfen: 

a) es fallen, im teilweiſen Gegenſatz zum Landrecht und zum Code, nur die Sachen 
des Mieters darunter, alſo weder die des Untermieters, noch die der nicht mit 
ihm in Gütergemeinſchaft lebenden Ehefrau des Mieters, ſeiner ſonſtigen Familien— 
mitglieder und Dienſtboten, auch nicht die in der Wohnung befindlichen Sachen 
ee Perſonen (j. B. die von einem dritien auf Abzablung dem Dieter über: 
gebenen). 

Selbit der gute Glaube des Vermieters, der in derlei Sachen Befriedigungs— 
objefte zu finden wähnte, fann daran nichts ändern. So auch die ganz überwiegende 
Lehre in Theorie und Praris, ſ. befonderd Siber ©. 32ff. und dort zitierte, ferner 
Bieringer, JR. 01 879— 80, Brüdner, Recht O1 525 ff, jetzt auh Endemann 
$ 169 Anm. 65; aus der Praris: KG. vom 22. XL. 1900 in Ripr. II Nr. 49 ©. 80, 
OYG, Colmar daf. III ©. 285, OYG. Dresden vom 24. III. 1902 daſ. IV ©. 329, 

Anders nur ein Erf. des LG. I Berlin vom 21. VII. 1901 im „Recht“ 01 4923, 
ferner Scherer, DI3. 00 202—3, 318 mit nichtsfagenden Gründen, ſ. gegen ihn 
Labes dai. ©. 225, Mannbardt, Recht 00 296. 

Die herrſchende Meinung rechtfertigt fich dadurd, daß die Regeln über den gut— 
läubigen Erwerb ($$ 932, 1207) nur für den rechtsgeichäftlichen, nicht auch für 
den geießlichen Erwerb auigeftellt find, und eine analoge Gritredung diejer bei aller 
Bedeutung und inneren Berechtigung immerhin fingulären Säge ganz unzuläſſig 
ericheint. Wo das BGB. eine folbe wünſcht, hat es das befanntlich überall forgs 
fältig angeordnet. 

Allerdings fann der die Fremdheit der eingebradten Sachen verihweigende Mieter 
fih wegen abfichtliher Täuſchung nah den Regeln der unerlaubten Handlungen dem 
Vermieter verantwortlib machen; event. fünnen auch die Sätze des Anfechtungss 
rechtes (KO. SS 31—2) Anwendung finden. Endlich fommt dem Vermieter die Ver: 
mutung des $ 1362 zu gute. 

- Mill der Vermieter fich weiter fihern, jo muß er den Mietvertrag zugleich mit 
der Ehefrau bezw. den jonitigen Angehörigen des Mieters ſchließen, oder aber ſich 
ihre Sachen ſpeziell verpfänden laſſen gemäß SS 1204 ff. Doc ift der leßtere Weg 
nur ausnahmsweiſe gangbar, da die Verpfändung nur unter Befigüberlafjung wirfjam 
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iſt, Siber S. 29, wovon in unſerem Falle mangels beſonderer geſetzlicher An— 
erkennung ſchwerlich eine Ausnahme gemacht werden darf. Denn ein vertragsmäßig 
erſtrecktes geſekzliches Pfandrecht it eben inſoweit fein geſetzliches mehr, ſondern 
ſelbſt ein den Vertragsregeln unterworfenes Vertragspfandrecht. Doch wird es zur 
Haftung des Frauenguted genügen, wenn die Frau in dem Vorbem. 5 vor $ 555 
entwidelten Sinn dem Miewerbhältnis nur akzeſſoriſch beigetreten ift; denn ſie ift 
dann immerhin, wennichon unſelbſtändige, Mlieterin. 

b) Im Gegenfag zu den bisherigen Necdten und dem Entwurf I, aber mit der 
neueren an OBER elBeIc Hang (Neichögeieß vom 9. V. 1894 betr. die Abänderungen des 
$ 41 der KO.) wird der Umfang Der Forderungen, für die das Pfandrecht geltend 
gemacht — kann, nunmehr auch über den Fall des Konkurſes hinaus beſchränkt; 
es deckt nicht 

a) tünftige Entihädigungsforderungen, etwa aus 88 640 Abſ. 2, 549 Abi. 2. 
Wegen ihrer kann der Vermieter alio die Wegichaffung der Sachen nicht hindern: 
wohl aber haften ibm diejelben wegen einmal entitandener bejtimmter Anfprüce diejer 
Art. Weber den Begriff der „Fünftigen Entihädigungsforderungen“ j. Siber 
E. 11. Es fann ji dabei nicht um Ansprüche handeln, die überbaupt erit infolge 
fünftiger Umſtände entiteben, jondern nur um folche, die durch Hinzutritt eines 
weiteren lmitandes zu dem übrigens ſchon vorhandenen Entjtebungs: 
tatbejtand — dem Bertragsverhältnis — zur Entitebung fommen und deshalb als 
Anſprüche aus diejem bebandelt werden, 3. B. Anſprüche wegen Beihädigung der 
Mietſache. ©. auh RG. 54 Nr. 79 ©. 301 ff., wo mit Recht ſolche Entſchädigungs— 
forderungen als fünftige bezeichnet werden, bei denen der Grund für den jpäteren 
ade 1 ſchon gelegt, dieſer nur noch nicht eingetreten iſt; ferner OLG. Braunſchweig 

ſpr S. 15. 

B) Anſprüche auf den Mietzins für eine ſpätere Zeit als das zur Zeit der Geltend— 
machung laufende und folgende Miet: —— Kalender-) jahr. Leber den Begriff des 
laufenden Mietjabres j. näher DIYZ- 09 212, 257. 

Auch bei unbeitimmter Mietsdauer fann das Pfandrecht für die genannte Zeit 
geltend gemacht werden, nicht mur für g zeit bis zum eritmöglichen Kündigungs- 
termin, OLG. Hamburg in Ripr. IT S 

on diejen Ausnahmen abgeieben — das Pfandrecht alle Anſprüche aus dem 
Mietverhältnis, alſo insbeſondere auch Mietzinsforderungen wegen bereits ver— 
gangener Termine, jo lange jie noch nicht verjährt find, ferner auch Anfprüche 
wegen der Nebenleijtungen des Vermieters, 3. B. des dem Ghambregarniften ge: 
lieferten Frübitüds; jo mit Recht Fuld ©. 174, Mittelftein ©. 185, OLG. Celle 
Ripr. IX ©. 296 (wegen des „Wajlergeldes“). Anders freilich Erf. bei Seuifert 42 
Nr. 180 ©. 254 (ohne Gründe), ©. aub Kober-Staudinger Wr. VI, 2b und 
dort zitierte. Auf Anſprüche aus ſolchen Nebenabreden dagegen, die nicht mit dem 
Mietvertrag in einer inneren Beziehung ſtehen, it das Pfandrecht nicht zu er— 
jtreden, 3. B. wenn der Mieter eines Nejtaurants ih zur Bierentnahbme vom 
Vermieter verpflichtet bat, NG. 1. XI. 1904 in AW. 34 19. 

e) Eine weientlihe, ſozial wichtige und wohltätige Mopdififation enthält Satz 3, 
wonach Die unpfändbaren Zahen — im Sinne von $ 811 ZPO. — dem Piandrecht 
nicht unterworien sein jollen. Am bisherigen Recht war die Frage beftritten und 
wurde vom RG. (Entid. 18 Nr. 100 S. 425 — Preußiihes Recht) bejaht, während 
die Theorie jeit den übergeugenden Ausführungen von Ed (Berliner Feitgabe für 
Gneiſt, 1888) meiſt das Gegenteil annahm (Xiteraturangaben daſ. ©. 11 Nr. 22). 
Die Ausnahme entipricht dem fozialen Charakter der Piändungsbeihränfungen: „es 
würde infonjequent jein, ein geſetzliches Pfandrecht in betreif derjenigen Sadıen 
zuzugeiteben, deren Abpiändung aus Gründen der öffentlihen Wohlfahrt und im 
öffentlichen Jutereſſe gejeplich verboten ijt“, Mot. ©. 406, 

Nah ihrem ganzen Charakter, wie auch dem Ffategoriihen Wortlaut, ift die Be: 
ſchränkung des Sages 3 zwingendes Recht; ein vertragsmäßiger Verzicht daran ift 
vollitändig unmwirfiam. 

Das ergibt ſich aud aus der weiteren Erwägung, daß das auf die dem gejelichen 
Pfandrecht nicht unterworfenen Sachen eritredte höchſtens die Gigenichaft eines 
vertragsmäßigen Pfandrechts haben, als ſolches aber nicht ohne wer 
wirfiam bejtellt werden könnte. So mit Recht Mittelitein ©. 52, Siber ©. 

Während inſoweit allgemeines Einverftändnis zu berrichen ſcheint, hat das —8 
in Strafſachen Bd. 35 Nr. 60 ©. 151ff. dahin entſchieden, daß dem Vermieler an 
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den unpfändbaren Mietiahen vertragsmäßig zwar fein Pfand-, wohl aber ein 
Zurückbehaltungsrecht eingeräumt werden fönne, mit der Wirfung, daß nicht nur der 
Mieter verpflichtet fei, die Jllaten auf dem Grundſtück zu belaifen, fondern er fich 
auch durch ihre Wenibaffung nah $ 259 RStéEB. ftrafbar made Dagegen bat 
fih ein fait allgemeiner Widerſpruch erhoben; jo, mit verichiedenen Benründungen, 
die Aufläge in der DJZ. 02 314—5 (Altvater), ©. 386 (Mittelftein), 03 136ff. 
(Dertmann),, S. 172 (Mittelftein); im „Recht“ 02 610 (Bretiner), 03 70 
(Geiershöfer), S. 169. (Hellwig), ferner v. Blume, Bl. j. RA. 69 Lif., Herbit, 
Braunichweiger Zeitihr. 50 113; Martinius, ArbgioP. 96 A1dff., ober: 
Staudinger Nr.V, 4. Für das RG. allein Ortloff, ArhBürgR. 2 281 ff Troß: 
dem bat das NG. in übelangebracter Hartnäckigkeit feinen fogar vom Staatsfefretär 
Dr Nieberding im Deutichen Reichstag öffentlich beflagten Standpunft feithalten 
zu jollen den Mut gefunden, Sıraiienat III vom 14. IV. 1904, RG. Str. 37 118ff. 
Dagegen wiederum v. Blume, Recht 05 42, Mittelftein, DIZ. 05 58. 


Die Gründe beider reichsgerichtlicher Erfenntniffe find verfehlt, keinesſalls über: 
zeugend. Ein Zurüfbehaltungsredt jest ein Behalten, ein Herricaitsverbältnis 
über die au retinierende Sache voraus, eine Paſſivlegitimation des Rückbehaltungs— 
berecbtigten gegenüber einem nur dadurdh gehemmten Anſpruch des Gegners. Tem 
Vermieter aber itebt ein Beſitz oder cine jonftine Herrſchaft binfichtlich der eingebrachten 
Sachen in feiner Weile zu; er wäre zu einem Herausgabcaniprudb, den er dur 
Zurüdbebaltung abwenden fönnte, gar nicht paſſiv legitimiert. Was nah $ 561 vor: 
liegt und alio allenfalls einer vertragsmäßigen Erweiterung fäbig wäre, Hit vielmehr 
nur das mit dem Zurückbehaltungsrecht feineswegs identiihe Sperr: oder Perkluſions— 
recht. Dieſe Verichiedenbeit gibt neuerdings auch das NS. zu. Aber dann entfällt 
jede Berechtigung, dieſes beiondere Recht unter den nur vom Pfand- und Zurück— 
bebaltungsrect handelnden 5 29 StGB. zu bringen. Dort ift der Begriff Zurück— 
behaltungsrecdht nicht weiter erläutert, aljo als ein vom Bürgerlichen Recht über: 
nommener und fomit in feinem Anwendungsgebiet durch diefes und feine Wandlungen 
beſtimmter zu erachten. Daß das Strafredbt ihn beionderd hätte begrenzen können, 
macht nichts aus, da es das eben nicht netan bat. 


Ob der bier in Frage ftebenden Vereinbarung überhaupt feine Rechtswirkung 
zufomme, tit eine andere Frage. Ginige neigen dahin, fie vollauf für nichtig zu 
erklären, ſei es, weil fie unsittlich jei oder gegen geiekliches Verbot veritofe, ſei es, 
weil der Vermieter an der Jurücdbaltung von Sachen, die er doch nicht pländen könne, 
fein berectigntes Interefje babe (fo Hellwig ©: 171). Aber auch wenn man mit den 
meitten (jo Kober:Staudinger, Martinius, Mittelitein, Dertmann) bie 
Vereinbarung arundfäglich als wirkſam erachtet, begründet fie doch höchſtens eine mit 
den gewöhnlichen Nechtsmitteln und folgen geſchützte perſönliche Verpflichtung, die 
eingebrachten Sachen nicht wegzuſchaffen. Ter Selbitbilie fann der Nermieter ſich 
zu feinem Schuße nur nab Maßgabe der allgemeinen Regeln (i. S 229) bedienen. 
S. über Bedeutung und Wirkungen diejeö vertragsmäkigen Sperrrechts aud v. Blume, 
Recht and. 

d) Zweifelbait it, ob auch die eingebrachten Sachen vom geleglichen Bermieterpfands 
recht frei seien, die zwar gepfändet werden fönnen, aber nicht gepiändet werden 
follen ($S 512 3BO.)? So behanptet mit guten Gründen Jaſtrow, Arc. i. joziale 
Geſetzg. 12 615—6. Dagegen ſpricht freilich der Wortlaut des $ 559, aber es ift mit 
J. zu beachten, daß bei deſſen Schaffung die fünftige Ausdrudsweile des Ipäteren 
Geſetzes nicht vorauszufeben war; der Sinn enticheidet m. &. für die Ausdehnung. 
So aub wober:Staudinger Nr. V Ib, Neumann Wr. 3b, Türdes:Niedenführ 
Ar. 10. Anders freilich die meiiten, jo Mittelftein ©. 182, Siber ©. 17, Jäger 
zu XD. 8 47 Anm. 19, Bland Wr. 3. 

5. Stebt das Pfandrecht auch den Yeiflonar des Vermieters zu? Er tit nicht 
„Bermieter”, wenn Ihm auch ein aus dem Wlietverhältnis entiprungener Anfpruch 
übertragen tt, und darum will Fuld S. 198 die Frage unter Berufung auf eine ältere 
Gnticheidung des RG. (Ripr. des NS. 6 543) mangels befonderer Übertragung auch des 
Pfandrechts verneinen. Wir ericheint das genemüber dem Prinzip des $ 401, der dem 
Beiftonar die Pfandrechte des Zedenten, alio nah $ 1257 auch die neleglichen, aus: 
drücklich auipricht, als sehr bedenflih; die genenteilige Anſchauung bat nicht den 
mindeiten Anbalt im Geſetz. Daß der (mittelbare) Befit der Mietſache eine 
beariifliche Borausfegung für das Pfandrecht fei, behauptet auch Fuld nicht, indem 
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er ausdrüdlih Abtretung desjelben en Wie hier auch Siber ©. 74ff. (aus: 
rar: und gut), Mittelitein ©. 188—9 KobersStaudinger III, 

6. Für den Fall des Konkurſes gilt jegt RO. zu $ 49 Ar. 2, as das Pfund: 
recht "no weiter beichränft ift; es fann auch nicht geltend gemacht werden: 

a) wegen des Mietzinjes für eine frühere Zeit alö das legte Jahr vor der Er: 
öffnung des Verfahrens; 

An wegen der infolge einer Kündigung des Verwalters entjtandenen Entſchädigungs— 
aniprüche. 

7. Über den Beweis ſ. ausführlib Siber ©. b4ff. 

8. Verhältnis mehrerer Piandredte: 

8) Das Verhältnis des Vermieter: zum Pfändungsrecht ijt teilweile in $ 563 ge— 
regelt. Übrigens fann es, als eine welentlich prozehrechtliche Bragt, bier nicht näher 
behandelt werden, |. darüber gut Diittelftein ©. ul ff., Siber S 45ff, Brüdner, 
Recht 05 180, auch OYG. Hamburg, bei Seufiert Di Wr. 33 ©. ı7. 

Es kommen dabei beionders zwei Fragen in Betracht: 

a, Iſt der Vermieter auch dem —— gegenüber an die Friſt des 
$ 561 gebunden? ©. darüber näher bei $ Sul Wr. 4. 

ß) Kann er, wenn er aus dem Pianderlös nicht befricdint wird, den verfauienden 
Piändungsaläubiger wegen ungerechtiertigter Bereicherung in Aniprud nehmen? Dieje 
berühmte frage wird von Mitteljtein ©. 204, Siber ©. 46 verneint, von der 
berribenden Meinung, jo auch neueſtens Brüdner aaO. bejaht, ſ. weitere Angaben 
in den Kommentaren zu ZRO.$ 205 jowie bei dehnt a 8563 Nr. 1,3. 
Bejabend auch OLG. Stettin vom 1. XI. 1901 in_Nipr. S. 357 und vom 
6. II. 1904 in der BoiMScr. 04 52. M. E. ift die Frage — en da der 
Piändungsgläubiger nicht bereichert iit, vielmehr in Höbe des vom Gerichtsvollzieher 
in Empfang genommenen Erlöſes nah den Beſtimmungen der ZPO. ohne weiteres 
jeinen Anipruc gegen den Schuldner verloren bat. Bereichert iſt alſo nur dieſer. 

b) Über das Verhältnis mehrerer fonfurrierender Vermieterpfandrechte (bei Um: 
zug des Mieters) j. Siber ©. 43, Mittelftein ©. 205. Das ältere gebt dabei 
dem jüngeren vor, auch kann fich der zweite Vermieter nicht etwa auf qutgläubinen 
Erwerb dem erjten gegenüber berufen. — Über das Verbältnis der Piandrechte des 
BELANDELUNETE, a und des Grwerbers j. Siber ©. 74ff, Kober-Stau— 
dinger Wr. 111, 2. 


Ss 560. 

Das Pfandrecht des Vermieters erlifcht mit der Entfernung der 
Sachen von dem Grundjtüd, es ſei denn, daß die Entfernung ohne 
Wiſſen oder unter dem Widerjpruc des Vermieters erfolgt. Der 
Vermieter fann der Entfernung nicht mwiderfprechen, wenn fie im 
regelmäßigen Betriebe des Gejchäfts des Mieters oder den gewöhn— 
fihen Lebensverhältnijjen entjprechend erfolgt oder wenn die zurüd- 


bleibenden Sachen zur Sicherung des Vermieters offenbar ausreichen. 
E. 1 521°, €. II H02, RB. 555. — Mot. S. 407 —9, Prot. II S. 2078, TS. 110, 
1. Allgemeines: Das GR. Lich die Fortihaffung der Sachen auf dad Pfandrecht 
ohne Einfluß sein, es liege denn darin ein ausdrüdlicher oder jtillichweinender 
(j. Entid. d. NOHGS. 6 Nr. 65 S. 285) Verzicht des fie duldenden Bermieterd. Da: 
egen machte umgekehrt das Landrecht mac der berricenden Anficht (. Dernburg, 
!rivatreht I $ 364 No. 7— 9) den Beitand des Piandrects abhängig vom Verbleiben 
der Illaten in der Mietwohnung und lich nur ausnahmsweiſe eine, heimliche oder 
ewaltſame, unberechtigte Fort affung nicht zur Beſeitigung ausreichen. Ahnlich 
ode Art. 2102, und im SächſGB. $ 1228 fiel auch die letzterwähnte Ausnahme. 
Das BGB. Ichlieht fih im allgemeinen dem Preußischen Recht on. An ſich it 
darum das Pfandrecht an das Werbleiben der Illaten aut dem Grundjtüd — nicht 
notwendig gerade in dem darin jpeziell gemieteten Raum (5 580), Prot. ©. 207, 
f. näher Siber ©. 25 — gebunden; nur ausnabmsweiie erbält es fich, wenn die 
Entjernung „ohne Wiſſen oder unter Widerſpruch des Vermieters” eriolgt. Das 
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Vorhandenſein diejer Ausnahmen als folder muß der Vermieter beweiſen. Grob— 
fahrläſſige Unkenntnis von der Entfernung ſteht nach den Grundſätzen des BGB. dem 
Wiſſen nicht gleich, j. Bem. zu S 166 Abſ. 2. Der „Widerſpruch“ braucdt nicht not: 
wendig ausdrücdlich erklärt zu fein; er kann ſich auc aus den Umitänden als ein: 
gelegt ergeben, 3. B. der Vermieter ichidt die zur Abholung der Sachen  beitellten 
Leute nah Haufe oder verbietet ihnen den Zutritt. Jedoch dürfte ein allgemeiner 
Vorbehalt im Vertrage nicht genügen; der Widerſpruch muß immer Beziehung auf 
einen fonfreten Fall haben. 

Kenntnis des Hausverwalters (Bizewirts) dürfte der des Vermieters felbit im 
Sinne des 5 560 grumdfäßlic nicht gleichjtehen, Mittelitein S. 191 Anm, 11. 
Jener bat jelten die nötige Beurteilungsmöglichfeit über die Sachlage noch auch 
die nötige Autorität dem Mieter gegenüber; jchwerlich ift fomit bie Ausübung des 
Widerſpruchsrechtes als auf ibm übertragen zu unterjtellen. Doch kann im Einzelfall 
umgefebrt zu enticheiden jein: hat insbeiondere der Verwalter allgemeine Vollmacht 
zum Abſchluß von Mietverträgen, jo wird darin auch eine foldhe zur Vornahme oder 
Unterlafjung des Wideripruhes im Sinne von $ 560 zu finden fein. 

b der Mieter ſelbſt oder ein dritter (Käufer, Biandgläubiger_ ulm.) die ein 
gebrachten Stücke fortichafft, macht feinen Unterichied, Mittelitein S. 192. 

Sind unter der das Pfandrecht vernichtenden „Entiernung“ aber aud die Fälle 
einer Wegnahme der eingebradten Sachen durch den Gerichtsvollzieher zu veriteben ? 
Die Frage wäre an fich zu bejahen. Aber bier greift ZRO. SS 805, 508 ein. Danach 
fann der Vermieter eine jolche Entiernung, unbeichadet jeines Rechtes auf den Erlös, 
nicht hindern. Das iſt unvereinbar mit der Negelung in $ 560, der jomit in der- 
artigen Fällen zurüditehen muß (stiefe, DIZ. 03 175). Ob das aud von $ 561 
gelte, ift unten zu erörtern, 

2, Liegen die Ausnabmen vor, jo bejtimmen fich die Wirkungen einer dem— 
ungeachtet erfolgten Fortſchaffung nah 8 En Jedoch iſt dabei vorausgeſetzt, daß 
der Widerſpruch zu Recht erfolgt ſei, ſ. Nr. 3 

3. Unter Umſtänden darf der Vermieter der Fortihaffung nicht wideriprechen; fein 
demungeachtet etwa erhobener Wideriprud ift unbeachtbar und fann nötigenfalls mit 
gerichtliher Hilfe, insbeiondere auch mittel3 einftweiliger Verfügungen, 88 Bott. ZPO, 
bejeitigt werden. 

Die Fälle find — von dem bereit® oben Wr. 1 a. E. erwähnten prozeßrecht— 
lichen all des $ 305 ZPO. abgeieben — in Satz 2 angegeben. Dazu ift zu bemerfen: 

a) im regelmäßigen Betriebe des Geſchäfts werden entiernt 3 B. Waren 
aus dem Warenlager; den gewöhnlichen LYebensverbältniijen entipricht die zeitweilige 
Entfernung von Sachen, die man auf Neijen, Ausflügen mitnimmt, ausbeilern läßt, 
einem Bekannten leiht; aber auch die dauernde Entiernung abitändiger, durch neue zu 
eriepender Möbel, leider, Bücher. 

b) darüber hinaus darf der Entfernung nicht wideriprohen werden, wenn die 
verbleibenden Saben offenbar zur Sicherung des Vermieterd genügen. Auf lang: 
wierige Unterfuchungen braucht er ſich alio nicht einzulaffen; es muß ſofort und 
zweifellos dargetan werden fönnen, dab die Fortſchaffung ſeine Intereſſen nicht 
gefährdet. Hierhin gehört z. B. der Fatl, dab ein alter, penfionierter Beamter oder 
(Selebrter feine Pibliothef veräußert, während das wertvolle Mobiliar zurücdbleibt. 
S. aub Fuld ©. 185. 

Der Beweis ı diefer Ausnahmen liegt, wenn der Vermieter den erhobenen Wider: 
ipruch dargetan hat, dem Dieter ob. Yiegen die VBorausfeßungen aber erweislich vor, 
jo fann der Vermieter auc wegen fälliger Aniprüde der Fortſchaffung dieſer Sachen 
nicht widerſprechen. Ebenſo iſt diefelbe dem Mieter in ſolchen Fällen auch obne 
Willen des Vermieters geftattet. 

Durb die Entfernung der zu a—b gehörigen Sachen erliicht das Pfandrecht auch 
troß etwaigen Widerjpruches des Vermieters, und zwar felbit dann, wenn fie durd 
einen Serichtsvollzieber im Wege der Pfändung erfolgt iſt — bier entiällt das dem 
Vermieter ſonſt mach 3P0. $ 805 zuſtehende Vorrecht auf den Erlös. So auch 

OvG. Kiel in Rſpr. VII S. 463, (Der Fall darf nicht mit dem oben Nr. I a. E. be 
nee Fee verwechielt werden, wo Pfändung der nicht unter Sat 2? gebörigen Illaten 
in Frage Itand.) 

Werden die Sachen der bier in frage fommenden Art nach der Entfernung wieder 
zurüdgebract, jo entitcht das Pfandrecht neu, micht lebt das erloihene wieder auf, 
was wegen des Nanges wichtig fein fann, Siber ©. >81. 
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Sat 2 dürfte zwingendes Recht daritellen, Mittelftein ©. 52, Fuld ©. 53, 
da er offenbar eine foziale Schutzvorſchrift für den Mieter darftellt, deſſen Wirtichaft 
dadurd vor unbilligen Zumutungen des Vermieters geihüßt werden foll. 

4. Am übrigen find die Beendigungägründe des Pfandrechts die gewöhnlichen; 
insbeſondere kommt auch $ 936 dafür in Betradt. 


Ss 561. 

Der Vermieter darf die Entfernung der feinem Pfandrecht unter- 
liegenden Sachen, jomweit er ihr zu mwiderfprechen berechtigt ift, auch 
ohne Anrufen des Gericht3 verhindern und, wenn der Mieter aus— 
zieht, die Sachen in feinen Bejik nehmen. 

Sind die Sahen ohne Wiſſen oder unter Widerjpruch des Ver— 
mieters entfernt worden, fo fann er die Herausgabe zum Zwecke der 
Zurückſchaffung in das Grundjtüd und, wenn der Mieter ausgezogen 
ift, die Überlaffjung des Befites verlangen. Das Pfandrecht erlischt 
mit dem Ablauf eines Monats, nachdem der Vermieter von der Ent» 
fernung der Sachen Kenntnis erlangt hat, wenn nicht der Vermieter 


diejen Anſpruch vorher gerichtlic geltend a. bat. 

G. 1 5212-3, E. 11 503, RB. 454. — Mot. S. 409—10, Brot. II S. 208-9, 
D. ©. 11, 

1. Allgemeines: Gntiprechend der berrichenden Yehre des Ghemeinen und Preufiichen 
Rechts gewährt S 561 dem Vermieter zur Sicherung des Piandrechtes auch ein ſogen. 
Perkluſionsrecht, obne welches das Pfandrecht in der Tat „einen großen Teil feines 
MWertes verlieren würde”, Mot. S. 409. Das iſt fein wahres Zurüdbehaltungse 
redt (ji, oben Wr. 4e zu $ 959): die vereinzelt vertretene Anficht, der Vermieter 
bätte an den eingebradten Saden Beſitz erlangt, iſt ganı abwegig. Um ein bejonderes 
Recht neben dem Bande handelt es ſich dabei überhaupt nicht, jondern nur um eine 
zur Sicherung und Realiſierung desſelben gewährte Art der Selbithilfe, die bier 
weiter als fonit geitattet wird. Der Nachweis einer bejonderen Gefahr im Verzuge 
wird nicht erfordert. 

Durch die Bejugnis des Vermieters, die Sachen eigenmächtig in feinen Befit zu 
nehmen, wird ibm natürlih die Rechtshilfe nicht beichränft, insbeiondere ſtehen 
ihm auch die Wege des Arreftes und der einitweiligen Berfügung offen, ZPO. SS Muff. 
So auch Siber S. db, 

Hit die — wennſchon unzuläſſige — Wegſchaffung aber einmal gelungen, jo tritt 
das Perkluſionsrecht außer Kraft; es verbleibt dann dem Wermieter nur noch die 
allgemeine Selbitbilfe nach Maßgabe des 8 229. Daneben aud der in Abi. 2 ans 
erfannte Herausgabeanſpruch, ſ. Ben. 3. 

2. Der Vermieter darf die Saben in Beſitz nebmen. Gemeint ift damit nicht der 
Gigenbeiig des $ 872, denn eine Aneignung der Sade tft ihm nicht geitattet, jondern 
der unmittelbare (Pfand-) Befit, neben dem nach $ 868 ein mittelbarer Beſitz des 
Mieters beitehen bleibt. 

Das Piand ift damit zwar nicht in ein renuläres Kauftpfand verwandelt (jo Aufl. 1), 
bleibt vielmehr ein geiekliches; aber der Gläubiger erlangt fortan die Rechte und 
Prlihten wie ein wahrer Fauſtpfandgläubiger, Mittelitein ©. 199; Kober— 
Staudinger Il, 2b. Er kann alio fortan auch der Pfändung dur einen anderen 
— wideripreben, da der Tatbeitand von ZPO. 8 505 Abi. 1 nicht mehr zutrifft. 

8. at 2: 

a) Zur Geltendmahung des Wiandrectes, ſoweit e8 im Einne von S 560 
durch die Wegſchaffung der Saden noch nicht erloichen ift, gewährt Abi. ?2 dem Ber: 
mieter einen Anipruch auf Herausgabe der Sachen. Es bandelt fi dabei offenbar 
um einen dingliben Pfand-, nicht um einen verfönlihen Anſpruch. So aub Siber 
&.49. Tas Piandrecht beitebt ja noch, und von einer Beihränfung des Anipruces 
auf die Perion des Mieters oder des Fortichaffenden alö Gegner jagt die Beltimmung 
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nichts. Der Anſpruch ift alfo auch gegen dritte Bejiker ftattbaft, es fei denn, daß fie 
auf Grund ihres guten Glaubens nah $ 936 pfandfreies Eigentum an den Sachen 
erworben haben. 

Dabei dürfte aber ſchon der bloße Umitand, dak die Sache zur Zeit des Grwerbes 
fih in einem dem Grwerber als ſolches befannten Mietlofale befand, den quten 
Glauben in der Kegel ausichlieren. War die Sacdıe freilich ſchon fortaeicafft, jo braucht 
der Erwerber mit der Epentualität des Pfandnexus grundjäglic nicht mehr zu rechnen. 
Sp auch Wiittelftein S. 195 Anm. 29. Wenn Scherer zu 5559 Anm. 25 ſich zu 
der Behauptung veriteigt, dad WBermieterpjandreht wirfe auch gegenüber dem qut: 
aläubigen Erwerber, jo it das eine der manderlei Wunperlichfeiten feiner Bücher. 
S. auch Fuld ©. 188-9. 

Daneben jtehben dem Biandgläubiger natürlib aud die allgemeinen bdinglichen 
Pfandaniprüce zu (f. SS 1257, 1227). Neben ihnen ift der Anipruch aus $ 561 feines: 
wegs überflüſſig, ſchon deshalb nicht, weil ja in unierem Fall gar feine übrigens in 
der Regel als Grundlage des Anipruces erforderliche Beſitzſtörung oder -Entziehung in 
Frage ſteht, vom Beflagten überhaupt mehr verlangt werden fann, als ohne 8 561 
begründet wäre. 

b) Der Anipruc gebt 

2 auf Rüdihaffung der Saden in das Grundjtüf, wenn der Micter dort nod) 
wohnt; 

B) auf Beligüberlaffung an den NWermieter, wenn jener ausgezogen iſt. Alsdann 
gilt das zu Nr. 2 Bemerfte. 

4. Dus Piandrecht und Damit der Auſpruch erliſcht durch Nichtaeltendmahung 
des Anipruces mit Ablauf eines Monats ſeit erlangter Kenntnis des Wermicters von 
der Entiermung. Es lieat darin feine Berjäbrung, jondern eine darüber binausgebende 
geſeßzliche Befriſtung, die im Gegenſatz zu jener nicht das Rechtsſchutzmittel, ſondern 
unmittelbar dad Recht ſelbſt trifft (Neuerung von Entw. Il). Wegen des Laufes der 
Friſt ſ. 88 186 ff. 

Um den Anſpruch zu erbalten, bedarf es ſeiner gerichtlichen Geltendmachung. 
Darunter iſt aber wohl nicht nur Klageerhebung zu verſtehen, ſondern auch ein 
ſonſtiger gerichtlicher Rechtswahrungsakt. Die Analogie des 5209 — Unterbrechung 
der Verjährung — wird herangezogen werden dürfen. Alſo }. B. Austellung eines 
Sablungsbeiehls, ae im stonfurje, Streitverfündung. Eo mit Recht Grünes 
baum, Recht 02 

Sehr zweifelhaft Klub zwei Fragen: 

a) Haftet der Mieter oder der dritte, der die Sachen weggebradt hat, nad Ablauf 
ber Friſt wenigſtens noch weaen unerlaubter Ha ndlung? ES darüber Bianol, 
DIS. 01 S 504. M. E. liegt die verneinende Antwort näher: bat der Vermieter 
fein Recht durch Zeitablauf erlöjchen laſſen, ſo iſt der Schaden weniger durch das 
Benehmen des Mieters, als durch ſein eigenes Verhalten entſtanden, was mindeſtens 
die Anwendung des S 254 auf feinen etwaigen Erſatzanſpruch rechtfertigen dürfte. 
au vor der erlangten Kenntnis des Vermieters beginnt ja die Frift gar nicht zu 
auien. 

b) Gilt die Ausichlußfriit auch gegenüber dem Pfändungspiandaläubiger, d. b. jür 
die Klage aus 8805 ZERO? Dafür Mittelitein S Zulff, aub X6 in Ripr. V 
S.370, ausführlich verteidigt von Kariten, Recht 04 S. 441. Dagegen Fuld ©. 191, 
Siber S.83, Brüdner, Redt 05 ©. 180, Kober:&taudinger Wr. V, Gold: 
mann-Yiliental ©. bi, Liepmann, TI3. S 299, aub das ausführliche 
Erf. des OLG. Hamburg in Ripr. IX ©. 208ff. Dies mit Net: die Klage aus 
8 808 iſt ein befonderes progelluales Gebilde, in Gigenart und Richtung von den 
Prandanipruh aus Z561 weſentlich vericieden. Gin Anipruch auf Rückgabe beitebt 
für den Vermieter im Sal des $ 805 überhaupt nicht; wie kann aljo geirant werden, 
ob der nicht bejtebende durch Ablauf der Monatsfriſt erlöiche? 

5. Das Pfandrecht ift daneben geſchützt durch das ſtrafrechtliche Verbot des 
„Rückens“, 1. RStrGB. 8 200. 


8562. 
Der Mieter kann die Geltendmachung des Pfandrechts des Ver— 
mieters durch Sicherheitsleiſtung abwenden; er kann jede einzelne 
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Sadje dadurch von dem Pfandrechte befreien, daß er in Höhe ihres 


Wertes Sicherheit Teiftet. 
&. 1 521*, E. 11 504, RB. 555. — Prot. II S. 209—10. 


1. Allgemeines: 8 562 gewährt dem Mieter ein Sicherungsmittel, durch das er, 
auch ohne wirklibe Zahlung des Mietzinies, die Geltendmahung des Piandrechtes 
abwenden kann. Er wird es jtatt barer Zahlung dann wählen, wenn die Anjprüche 
des Vermieters noch nicht fällig oder von ihm bejtritten find. Die Sicherheitsleiſtung 
kann geicheben: 

a) Zur Abwendung der Geltendmahung des Pfandrechtes im ganzen. 
Über die Höhe der zu leiftenden Sicherheit in dieſem Falle beftimmt das Geſeß nichts. 
Jedenfalls reicht fie dann aus, wen fie den Geſamtbetrag der nach $ 559 durd 
das Pfandrecht gejicherten Anſprüche des Bermieters erreicht; zweifelbait iſt aber, 
ob eine in Höbe des dabinter zurüdbleibenden Gefamtwertes beitellte genügt. 
Ich entjicheide mich für die zweite Alternative: der Vermieter wird dadurch nicht ge: 
ſchädigt, der Mieter entlaitet; auch entipricht fie der Analogie des im zweiten Halbtaß 
Beitinnmten. Endlich ſoll die Sicherheit nur ein Surrogat des Pfandrechts darftellen, 
erfüllt aber dieien Zweck doch offenbar auch unter Beihränfung aui den gedahten 
— Anders freilich Crome $ 244 Anm. 32, wie bier Kober-Staudinger 

ir LI. 

b) Zur Befreiung jeder einzelnen Sache, indem in Höhe ihres Wertes 
Sicherheit geleiſtet wird. 

Folglich muß der Mieter auch alle Sachen mit einem Schlage beireien können, 
wenn er in Höhe der Summe ihrer Einzelwerte Sicherheit leiſtet, ſ. Bem. a am Ende. 

2. Die ausreihende Höhe der angebotenen Sicherbeit muß der Micter 
beweifen. Hat er aber eine erweislib genügende Sicherheit angeboten, fo fann er 
dadurch den Anspruch des Vermieters aus S 561 befeitigen, ferner fein Selbithilferecht 
veretteln; die dennoch verübte Selbithilie it rechtswidrig und verpflichtet den Vermieter 
zum Schadenserjaß, und zwar wohl nad Analogie des Nechts der gewöhnlichen Selbjt: 
hilfe jchlechthin ($ 231), nicht nur bei erwieſener Fabrläffigfeit. Anders jreilih Crome 
S 241 Anm. 40, Dernburg 8229 Anm. 12. Aber ich fann mich nicht überzeugen, 
warum 8 231 nicht entiprechend anwendbar fein ſoll. Das Selbſthilferecht aus 8 231 
it vom Sperrrebt aus $561 doch nur im jeinen Vorausſetzungen vericieden, der 
Yeitgedanfe dagegen übrigens der gleiche. 

3. Die Sicherheitsleiftung jelbit vollzieht ſich nach 88 232 ff. 


Ss 563. 
Wird eine dem Pfandrechte des Vermieters unterliegende Sade 
für einen anderen Gläubiger gepfändet, jo kann diefem gegenüber 
das Pfandrecht nicht wegen des Mietzinjes für eine frühere Zeit als 


das legte YJahr vor der Pfändung geltend gemacht werden. 

&. 1 521°, E. II 505, RB. 5566. — Mot. ©. 407, Brot. II S. 200. 

Die Bejtimmung entipricht derjenigen in KO. 8 41 Nr. 2. Der Vermieter fann 
der Biändung der eingebradten Sachen durdb einen andern Gläubiger nah ZPO. 
$ 80h nicht wideriprechen, verliert dadurch aber an ſich nicht ſein Anrecht auf vor: 
zugsweiſe Befriedigung aus dem Erlös Nur gemäß $ 563 erfährt das eine, auf 
guten Gründen berubende, Beihränfung, ſ. dazu die ſehr ausführlichen Erläuterungen 
von Kober-Staudinger fowie Mittelitein S. 187. 

Die Tragweite ift nicht unzweiſelhaft. Enthält $ 565 Lediglich eine weitere Ein— 
ihränfung des Vermieterpfandrebis gegenüber $ 559, ſodaß dem andern Gläubiger 
gegenuber daneben auch die Einichränfungen aus $ 559 Satz 2 Platz greiien (alio 
Nichtaeltendmahung wegen der fünftigen Entſchädigungsforderungen ulm.)? Oder 
tritt die Einſchränkung des Tertes bier ausſchließend an Stelle der in $ 599 für die 
Geltendinahung des Pfandrechts dem Mieter gegenüber vorgeichriebenen? Für die 
erjte Alternative die meiiten, jo Kober:Staudinger Wr. 1,1, Wittelitein, j. aud 
DVG. Karlsruhe, DIZ 02 372, und fie hat in der Tat wohl am meilten jür ſich; 
denn $ 563 will offenbar das Piandredt für ſeinen Fall in der Geltendinahung 
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weiter einſchränken, nicht teilmweife erweitern. Auch redet $ 559 Sat 2 allgemein, nicht 
nur von der Geltendmadhung dem Mieter gegenüber. 

Steinenialld aber ergibt fihb aus $ 565, daß dad Pfandrecht gegenüber den 
Piändungspläubigern überhaupt nur wegen der rüditändigen Mietzinfen (im Rahmen 
der durch den Tert gewieienen Beihränfung) geltend gemacht werden fünne. Vielmehr 
ftebt feiner Geltendmachung auch wegen fälliger Entſchädigungsanſprüche oder der 
Meietzinsaniprüce für das laufende und folgende Mietjabr nichts im Wege. 

Am übrigen erhält das Pfandrecht fi auch wegen der im Tert genannten Anz 
ſprüche, ergreift alſo namentlich den zur Befriedigung des pfändenden Gläubigers nicht 
erforderlichen Reſt des Erlöſes. 


8 564. 

Das Mietverhältnis endigt mit dem Ablaufe der Zeit, für die es 
eingegangen ilt. 

Kt die Mietzeit nicht bejtimmt, jo fann jeder Teil das Miet- 
verhältnis nach den Vorjchriften des $ 565 Fündigen. 

E. 1522, E. 11 506%, RB. 557. — Mot. ©. 410—1, Prot. I S. 214—6. 

I. Die $$ 5654 —70 handeln von der Beendigung des Mlietverhältniffes. $ 564 
ftellt zunächit den Grundia auf: 

a) Bei von Anfang an beitimmter Dauer der Mieter endigt biefe mit Heran— 
fommen des Endtermins, obne daß es einer beionderen Kündigung bedarf, vorbehaltlich 
natürlich einer ausdrüdlichen oder Itillichweinenden Verlängerung ($ 568). 

Ob die feſte Dauer falendermäßig oder ſonſt firiert war (3. B. „Tür die Dauer 
der Tagung des Neichstages”), macht dabei feinen Unterſchied. 

b) Eine auf unbeitimmte Zeit geichloifene Miete Fonnte nah AR. von jedem Teile 
durch Auflöſung fofort beendet werden. Dagegen baben die modernen Gejergebungen 
übereinstimmend und mit gutem Grunde für die Beendigung folder Mietverbältnifie 

eſetzliche Kündigungsfriſten vorgeichrieben. So auch das BGB. SS 564 Abi. 2, 566. 
Jedoch ift das fein zwingendes Recht; eine vertragsmäßige Abänderung iſt jowohl 
al3 ausdrüdliche wie als ſtillſchweigende ſtatthaft — leßtere namentlich bei erfennbarer 
Berugnabme oder Unterwerfung unter einen entiprechenden Ortsgebraud. Auch einer 
völligen Wegbedingung der Früten wird im allgemeinen nichts im Wege jteben. 

?, Begriff und Griorderniffe der Kündigung: S. dazu WR. Immerwahr, Die 
Kündigung, 1897; Thiele, Die Kündigung, ArchZiv Prax. 89 86ff.; Trappenberg, 
Diiiert. Erlangen 1599; Schneider, Nedt 04 542, 621, 

a) Die Kündigung iſt eine einfeitige, empfangsbedüritige Willenserflärung im 
Sinne von SS 130. Sie wird gemeinhin ımeingeichränft geichehen, d. b. in der 
Richtung auf den nächſten geieglichen oder vertragsmäßigen Termin. Aber auch einer 
betagten Kündigung — auf den zweiten, dritten uw. Termin — wird man bie 
Anerfennung nicht verjagen fünnen. An Kormalerfordernifje ift fie nicht gebunden, 
fann vielmehr nach Maßgabe der allgemeinen Regeln auch dur fonfludente Hand— 
ER. — erklärt werden, jo auch OLG. Königsberg 4. VI. 1902, 
Ripr. VS. 1dl. 

b) Zweifelhaft it die Stattbaftigfeit einer bedingten Kündigung. Die Motive 
©. 413 bezeichnen ihre Unzuläſſigkeit als felbitveritändfih, ihnen folgen Fränkel 
©. 52, Mittelftein ©. 721 und Pland: auch Immerwahr S. 80—1 lehnt die 
bedingte Kündigung wegen Mangel der nötigen stlarbeit und Beſtimmtheit ab, ähnlich 
Thiele S. 89, HTff,, der aber eine Moteitativbedingung zuläßt. Ebenſo DVG. 
Braunschweig bei Seuffert 57 Nr 60 ©. 100, 

Vermittelnd Crome I $97 Anm. 16 und (äbnlib) Hellmann, Verträge ©. 158: 
Die bedingte Kündigung fer gültig, wenn der Gegner fie annehmez; er fünne fte aber 
zurücdweiien und dadurch unwirkſam macen, nach Analogie von $ 1160 Abi. 2. 

M. E. find die Bedenfen gegen die Zuläſſigkeit bedingter Kündigungen wenig— 
fiens in den Fällen nicht durcichlanend, wenn die Entſcheidung der Bedingung 
am legten zuläſſigen Kündigungstage bereits eingetreten it, und ich erachte daher eine 
ſolche Kündigung für durchaus wirfiam, vorausgeieht freilich, dak die Erfüllung der 
Bedingung dem Gegner redtieitig befannt wurde Schwebt dagegen dann die Bes 
dingung noch, oder it die Erfüllung dem Gegner noch unbekannt, jo tit m. E. die 
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Kündigung zwar nicht an ſich ungültig, aber verfpätet; fie war bier bis zum ent= 
iheidenden Termine noch nicht vollitändig, jo wie fie fein mußte, vollzogen, und von 
einer rückwirkenden Kraft der erfüllten Bedingung fann dabei, ald dem Zwecke des 
Inſtitutes und der billigen Rüdficht auf den Gegner widerſprechend, feine Rede jein. 
Außerdem dürfte die bedingte Kündigung unter den von Thiele und Crome unter: 
ftellten VBorausiegungen allgemein als wirfjam zu erachten fein. 

Für die bedingte ren. auch (wenn ich ibn recht veritehe, fogar unbeichränft) 
Fuld ©. 153; er weiſt mit Recht auf ihr im Xeben nicht ſeltenes Vorkommen bin 
—— der Vermieter kündigt, falls der Mieter nicht bis zu einer beſtimmten Stunde 
zahlt). 

Neueſtens haben fich die der bedingten Kündigung günftigen Stimmen fehr ver: 
mehrt: jo Brud, Bedingungsieindliche Rechtsgeſchäfte S. 130. -4, Endemann 8 76 
Anm. 12, Heymann, Kr2ISchr. 43 595, Yotmar, Arbeitsvertrag S. 575, teilweiſe 
auch Kober-Staudinger Il 2b. Ebenſo die meiiten Kommentare des HOB., io 
Lehmann-Ring zu $ 66 Nr. 4, Staub daj. Anm. 10, 

e) Einer Form it die Kündigung grundfäglih nicht unterworfen. Docd wird 
häufig eine ſolche vertragsmäßig vereinbart, 3. B. „ichriftlih”, „durch eingeichriebenen 
Brier“. Alsdann iſt aber immerbin die formloje Kündigung mit Kober- Stau: 
dinger 11 2a im Zweifel nicht für nichtig zu eradten, jie braucht vielmehr nur 
nicht vom Gegner angenommen zu werden. 

d) Als Kündigung wird in der Regel auch die nicht weniger als jeltene Er: 
klärung des Vermieters, er fteigere den Meietzins, anzufeben jein: genauer als 
Kündigung mit einem neuen Bertragsangebot — jo Arnold ©. 136, Kober— 
Staudinger Wr. Ill - oder eine Kündigung unter der auflöſenden Bedingung, daß 
der dem Dieter gleichzeitig angelonnene Abichluß eines entiprebenden Abänderungs: 
vertrags erfolge. Ihre Statthajtigfeit, Form und jonitigen Erforderniſſe beſtimmen 
fih jomit nach dem über die gewöhnliche Kündigung Gejagten. 

e) Sind bei dem Mietverhältnis auf der einen oder anderen Seite mehrere be= 
teiligt, jo it zu jagen: 

a) Bei Mehrheit der Bermieter ift in dem Fall, wenn fie ſowohl ald Gläubiger 
wie als Schuldner in einem Sejamtichuldverhältnis fteben, die Kündigung durd jeden 
oder gegenüber jedem itatthait; dadurch jcheidet aber nur der einzelne aus, während 
das Verbältnis für und gegen die andern weiter beitehen bleibt. Denn die Kündigung 
wirft nad SS 425 Abi. 2, 429 Abi. 3 nur fubjektiv. 

Stehen die Vermieter in der einen oder anderen Beziehung nicht in einem Geſamt— 
ihuldverhältnis, jo liegt wegen der offenbar unteilbaren Natur ihrer Necdte und 
Pflichten der Fall einer Unteilbarfeit der Leiſtung vor, der ſich nah F 432 regelt; 
$ 431 fann nicht in Betracht fommen, da die Vermieter nicht nur Schuldner, fondern 
jtetS und notwendig auch Gläubiger find. Danach ift die stündigung bier, wenn 
nicht von allen oder an alle vollzogen, ganz wirfungslos, da das den einzelnen in 
$ 432 gewährte „Andividualrecht”" weder nach dem Wortlaut noch dem Sinn auf die 
Bor: und Empfangnahme einer Kündigung zu beziehen iſt, Thiele ©. 109. Daß 
aber mangeld Mitwirkung aller die Kündigung überhaupt nicht, nicht einmal ſubjektiv, 
wirfe, dafür läßt jich ferner mit Coſack 5 137 Anm. 17 die Analogie des Rüdtritts- 
rechtes verwerten. 

ß) Auch beit Mehrheit der Mieter ift dasielbe zu jagen; auch bier wirft die 
Kündigung non einem oder an einen nad den zitierten Paragraphen nicht gegenüber 
den andern, und auch bier fann von einer Beendigung des Berbältnifies bei einem 
‚allein finngemäß feire Rede jein. 

Ahnlich au die Mot. S. 413; ferner Immerwahr ©. 79, 80, Pland Nr. 2 
Fuld S. 152, 

Anders ift es natürlih dann, wenn und foweit einer der Beteiligten zur Erteilung 
oder sum Empfang der Hündigung auch für die anderen bevollmäctigt tit, 3. B. als 
Geſellſchafter. Wann das der Fall jet, kann hier natürlich nicht erörtert werden, 

d) Die zu ſpät erfolgte Nündigung (i. 8 565) wirft nicht mebr für den Termin, 
für den ſie beitimmt ilt. ES fragt fich indes, ob fie fih nunmehr wenigitens auf den 
folgenden zuläſſigen Kündigungstermin beziebe, oder ob es dazu noch einer weiteren 
Kündigung bedürfe. Die Frage ift nad Verſchiedenheit des alles verichieden zu 
beantworten; es fommt darauf an, ob die Kündigung eventuell, falls ſie nicht 
mehr rechtzeitig für den eriten Termin eintreffen und auch von Gegner nicht der 
Verſpätung ungeachtet nod als gültig anerfannt werden jollte, als für den folgenden 
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Termin vorgenommen anzufehen, und dies dem Gegner genügend erfennbar ift, 
oder nicht. Fine im äußeren Verbalten nicht bervortretende Meinung des einen oder 
andern Teiles kommt nicht in Betracht. Ülbereinitimmend PBland zu $ 565 Nr. 2 
a. E.; Kober:Staudinger Ill, ?e und dort zitierte. Tagegen nah Endemann 
8 170 No. 8 tit die veripätete tündigung ſchlechthin ummwirffam. 

3. Der Beweis für die vollgogene Kündigung trifft nah allgemeinen Grundſätzen 
den, der daraus Nechte ableitet. Auch wer eine von der geſetzlichen abweichende Kündigung 
bebauptet, erſcheint dafür beweispflichtig, f. die Angaben über dieſe bier nicht weiter 
zu verjolgende Streitirage bei Kober-Staudinger Wr. II, 2f 

4. Nah den beabfichtigten Änderungen der ZRO. follte in dem neu einzufügenden 
$ 2312 (D ©. 462 fälſchlich zitiert aldö dla) eine Ve. bindung der Kündinuna mit 
der Klage auf fünitine Jablung oder Räumung für zuläffig erflärt werden. Tieier 
Paſſus ift zwar in der Reichstagsvorlage und der endgültigen Redaktion (ZPO. 8 257)- 
mweggelafien, man wird aber troßdem einer derartigen Kündigung in Stlageiorm fein 
Bedenken entgegeniegen Fönnen. 

— — der nah EG. Art. 93 in Kraft bleibenden Räumungsfriſten ſ. Ben. 
1b zu S Ab. 

S. ferner die Übergangsvorſchrift des EG. Art. 171, wonach die beftehenden 
Mietverhältniſſe, falls nicht die Kündigung nach Anfraittreten des BGB. zu dem 
eriten nach dent bisherigen Recht zuläſſigen Termine erfolgt, fib von dieſem Termine 
ab nach dem neuen Nedt richten ſollen. 


8 562. 

Bei Grundftüden ift die Kündigung nur für den Schluß eines 
Kalendervierteljahrs zuläſſig; ſie hat fpätejtens am dritten Werktage 
des Vierteljahrs zu erfolgen. Zt der Mietzind nach Monaten be- 
mejjen, jo iſt die Kündigung nur für den Schluß eines Stalender- 
monat3 zuläflig; fie hat ipäteftens am fünfzehnten des Monats zu 
erfolgen. Dit der Mietzins nach Wochen bemejfen, jo iſt die Kündi— 
gung nur für den Schluß einer Kalenderwoche zuläflig; fie hat 
jpätejtens am erjten Werktage der Woche zu erfolgen. 

Bei beweglichen Sachen hat die Kündigung jpätejtens am dritten 
Tage vor dem Tage zu erfolgen, an welchem das Mietverhältnis 
endigen ſoll. 

Sit der Mietzins für ein Grundftüd oder für eine bewegliche Sache 
nad) Tagen bemeifen, jo ift die Kündigung an jedem Tage für den 
folgenden Tag zuläffig. 

Die Vorschriften des Abi. 1 Sab 1, Abi. 2 gelten auch für die 
Fälle, in denen das Mietverhältnis unter Einhaltung der gejeßlichen 
Frift vorzeitig gefündigt werden fann. 

E. I522-3, € TI 5007-438, 559, - Mot. S. 411-3, Prot. II S. 15-6, 


1. Wie bei den meiſten anderen Daurrichuldverbäftniflen, wirft auch bei der Miete 
Die Kündigung im ROSB in der Regel nicht auf ſofort, fondern erſt nach Ablauf einer 
Kündigungsfriſt. Darunter iſt zu veriteben der Zeitraum, der zwiſchen Vornahme 
der Kuͤndigung und dem dadurd au bewirfenden Ende des Mietverbältniffes liegen 
muß — nice die Friſt, die zwiſchen Eintritt des Kündigungsrectes und Bornabme 
der Kündigung liegt. S. RG. bei Gruchot 47 399. 

Die nindinungsfriiten werden tim BSR, angemeilenerweife und zum Teil nach 
den Vorbild des bisher geltenden Rechts einerfeits nach den Mietobjeften, andererſeits 
nach dev Bemeſſung des Mietzinivs abgeituft. 
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a) Daß bei Immobilien die Frift im allgemeinen ein Vierteljahr beträgt, 
entipricht den Landrecht (l, 21, $ 344), während das SächſGB. ($ 1215) verichiedene 
Abitufungen hatte nach dem Betrage des Zinſes, ſ. Mot. S. 411. Auch die, gegen 
über den Entwürfen erit nachträglich von der zweiten wommilfion eingefugte, Mil— 
derung, wonad eine Kündigung bis zum dritten Werftage des Endquartals 
jelbjt genügen soll, iſt dem Landrecht nachgebildet. Über den Begriff des „dritten 
Werftages” j. Mitteljtein S. 229—30: Feiertage find in den dreitätigen Zeitraum 
nicht einzurechnen, einerlei, welcher der jraglidben Tage die Kigenjcait eines ſolchen 
aufweiit. 

Herabgeſetzt iſt dieſe Friſt bei den von voruberein auf kürzere Dauer angelegten Miet: 
verbältnifien, wo die Bemeſſung des Zinjes nah kürzeren Zeiteinheiten 
geſchieht. Die dabingebörige Vorichrift bei den Mieren mit monatsweilen Zins, Saß 2, 
entipricht der preußiichen Verordnung vom 9, I, 1512, während die für wochen- und 
tageweiie gemietete Grumbditüde (Sau 3 und Abi. :) wohl faſt nur bei einzelnen 
Räumen, möblierten Zimmern, Gajtboiszimmern praftiih ſ. $ 580 — genebene Xor: 
ichrift eine Neuerung entbält: Als Schluß der Kalenderwoche ift dabei der Abs 
lauf des Sonnabends, nicht des Sonntags anzujeben, da die Woche falendermähig 
mit dem Sonntage, nicht dem Montage beginnt. Anderer Anſicht Bland und jruber 
Gojad, der aber jest 5 137 Anm. 3a die bier vertretene Auslequng angenommen 
bat. Für diefe aub Mittelitein S. 228 (mit weiteren Yiteraturangaben), Xober: 
Staudinger Nr. III, ie. Bgl. ferner wegen Ab}. 3 das gleih unten beiſb) Geſagte. 


b) Die dreitägine Kündigungsfrist für Mobilien entipricht dem Dresdener Entwurf 
Art. 568, während das Yandrect bier eine Krift von 24 Stunden anordnete. Z8weiſel— 
haft iſt bei der nicht jehr genauen Wortjaflung des Abi. 2, ob die Miete mit dem 
Beginn oder dem Ende des dritten Tages nadı vollzogener Kündigung ibr Ende 
erreicht. Für eriteres Planck Wr. 2b, für legteres die meilten, ſo Gojaf aad, Grome 
©. 517, Goldmann:Yilientbal ©. 578, Kober-Staudinger Wr. Ill, 2, Mittel: 
ftein ©. 228. Ihnen it der Borzug zu geben. Die Kündigung wirft bier doch nad 
Ablauf einer nah Tagen bemeſſenen Friſt, in einem ſolchen Fall aber ift gemäß $ 188 
der Ablauf des lebten Tages der Friſt abzuwarten, Aber auch der Tag, an dent die 
Kündigung jelbit vollzogen wird, iſt bier entgegen $ 187 nicht mitzurechnen, denn 
der Kündigungsakt jest ja als ſolcher nicht oder nicht notwendig die Friſt in Bes 
wegung. Das ergibt das „Ipäteitens“ und die Analogie von Ab. I. Darür jpricht 
auch der Wortlaut; denn wenn das Berbältnis bereits mit dem Beginn des dritten 
Tages zu Ende wäre, jo fönnte man kaum jagen, daß es an dieſem Tag erit jein 
Ende erreichte. 

e) Eine weitere Herabiegung der Kündigumgsfriit gilt allgemein — ſowohl für 
bewealihe wie für unbeweglibe Sachen — nadı Ubi. 3 im Falle eines nad 
Tagen bemeifenen Zinies. Der oben erwähnte Zweifel febrt bier wieder und ift 
fogar viel brennender als im Falle b. Anders als dort, wollen bier viele mit Pland 
Kr. ?a die Kündigung für den Anfang des nächſten Tages wirfen laſſen. So 
Endemann $ 17V Anm. 11 („aus praftiihen Bedürfnifien und Anschauungen“), 
Enneccerus S. 643 No. 5, Soldmannstilientbal ©. 577, Mitteljtein ©. 227, 
Dagegen enticheiden für das Ende des nächſten Tages Borderdt ©. 54, Brüdner 
S. 129, Coſack $ 137, 1, 2, Erome $ 245 Anm. 16, Kober:Staudinger Wr. II, 
3b, Kijch bei Grünbut 20 358, 

Die Entſcheidung ift äußerſt zweiielbait. Daß die Planck'ſche Anficht ſich aus 
praftiichen Gründen empfehle, läßt fich nicht beitreiten. Aber jie bat den Wortlaut des 
Geſetzes gegen ſich; auch bier liegt eine „nach Tagen bemefjene Frift“ vor — denn die 
Kündigung wirft ja erit „für den folgenden Tag” —, folglib muk nah S 158 das 
Ende des nächſten Tages abgewartet werden. Wenn Goldmann aus der verichiedenen 
Faffung in Ab. I und 3 feine Anficht beraustieit, jo fann ich dem nicht folgen; auch 
Abi. 2 ipriht nicht vom Schluß des Tages, und doch will Goldmann mit der 
berrichenden Lehre dort den Ablauf des letzten Tages erfordern! Somit alaube ich 
bei der in Aufl. I vertretenen zweiten Anjicht bleiben zu müſſen, allerdings nicht ohne 
ein gemwilles Unbehagen. Auf alle Fälle iſt zu beachten, daß die Orts- oder Geſchäfts— 
fitte häufig anders enticheidet (Sajtbäufer), und man wird in den entiprechenden 
Fällen leicht eine ftillichiweigende Unterwerfung unter fie annehmen fünnen. 


2. Die Kündigungsfriften des $ 565 sollen auch für den Wall vorzeitiger 
tündigungsbefugnis Anwendung finden, alſo in den Fällen der SS 549, 567, 


526 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


569 —70, ferner KO. $ 19, Ziwangsveriteigerungsgeieß $ 57. Auf die Fälle der friſt— 
lofen vorzeitigen Kündigung find fie dagegen natürlih unanwendbar (542, 553—4). 

3. Iſt die in Abi. 1 ©. 1 angeordnete Verkürzung der Vierteljabrsfriit 
auch bei vertragsmäßigen Kündigungsiriiten anwendbar? An ſich nicht, bier muß im 
allgemeinen ſchlechthin vor Beginn der viertel oder halbjährigen Frift gefündint werden, 
Meißner Nr. 2, Mittelitein S. 233—4, überhaupt die berrihende Meinung. 
Anders nur Fuld ©. 149. 

Möglicherweiie hat jedoh die Friſtbeſtimmung im Vertrage nur die Bedeutung 
einer einihärienden Neproduftion der geſetzlichen Friſt, dann behält es bei dieier, alio 
auch bei der gedachten Verkürzung um drei Werftage, fein Bewenden. Abnlich ver: 
mittelnd aub Kober:Staudinger Wr. Ve, 


Ss 566. 

Ein Mietvertrag über ein Grundftüd, der für längere Zeit als ein 
Jahr geichlojjen wird, bedarf der jchriftlihen Korm. Wird die Form 
nicht beobachtet, jo gilt der Bertrag als für unbejtimmte Zeit ge- 
ſchloſſen; die Kündigung ift jedoch nicht für eine frühere Zeit als 
für den Schluß des erjten Jahres zuläflig. 

E. 1I 507, RB. 559. — Prot II ©. 14756, 178, D. ©. 1134. 


1. Die Formvorichriit des $ 566 ift eine Neuerung der zweiten Yelung, einmal 
der Nüdjicht auf den ſonſt wegen S 571 allzuſehr gefährdeten Erwerber, dann aber 
auch der Tendenz entiprungen, die Geſchäfte über Grundſtücke ihrer großen Tragweite 
gemäß auc in jeitere und damit fichere Formen zu leiten. So auch Yandredt 1, 21, 
$ 269, j. ferner Code Art. 1743. 

Unter Grunditüden find auch Teile von jolchen zu verftehen, nicht minder Stod: 
werfe und einzelne Räume, $ 580, 


2. Anwendungsgebiet: Ein Mietvertrag muß, um unter $ 566 zu fallen, „für 
längere Zeit als ein Jahr“ geichlojien fein. Das iſt nicht nur der Fall, wenn die 
Miete von vornherein für eine längere Zeit feit vereinbart war, jondern auch ichon 
dann, wenn der zumächit nur auf ein Jahr geichlojjene Vertrag fich bei Unterbleiben 
ber Kündigung abredegemäß auf eine weitere Zeit, die größer iſt als die geſetzliche 
Kündigungsfrist, fortießen ſoll. Denn auch ein folher Mietvertrag ift mwenigitens 
bedingt auf cine längere Zeit geichloffen. So mit Recht Guttmann, Recht 02 346. 
Ebenſowenig fann eine vertragsmäßige Verlängerung der Kündigungsiriiten die wind: 
barfeit der auf mehr als ein Jahr formlos BEBION NEN Grundſtücksmiete über die 
geieglihe Dauer hinausſchieben, NG. 35. II vom 29. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 71 
S. 246, Auch etwaige Borverträge zum Abſchluß eines längeren Mietvertrages 
ht der Schriftform, um vollauf zu wirken, OLG. Kiel bei Seuffert 585 Nr. 93 
S. 178, 

3. Die Nichtbeobachtung der Form macht das Geichäft, entgegen der allgemeinen 
Beitimmung des $ 125, nit nichtig, ſondern geitaltet es nur zu einem troß der 
längeren Vereinbarung auf unbejtimmte Zeit geichlojienen. Es fommen alio, 
nur mit der fih aus dem Schluß ergebenden Maßgabe, die Sätze der SS 564 Abi. 2, 
565 zur Anwendung. Die Kündigung ift danach frübeftens zum Schluß des Kalender: 
quartals (dies nah 565 ©. 1) ftatthaft, innerhalb deſſen das erite Mietjahr endet. 

Immerhin fann möglicherweiſe infolge des $ 566 der gejamte Mietvertrag bins 
fällig werden: 

a) Einmal gemäß $ 139. Denn da der Vertrag nicht feinem ganzen beabjichtigten 
Umfang nad wirfiam wird, fann die Annahme gerechtfertigt jein, daß die Parteien den 
gültigen Vertragsteil obne den gültigen nicht gewollt haben würden, OLG. Franffurt, 
Ripr. IX ©. 302, 

b) Haben die Parteien vertragämäßig für ihren Mietvertrag jchriftlichen Ab: 
ihluß vorgeieben, fo iſt, falls diejer nicht erfolgt, im Zweifel der ganze Vertrag 
nichtig, Bud, Recht 05 279, 
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4. Wirkſamkeit mündlicher Nebenabreden neben dem ſchriftlichen Mietvertrag ? 

Sie wird verneint von Borherdt ©. 2°, bejaht von Niendorji ©. 54, Mittel: 
ftein ©. 71—2; vermittelnd GoldmannzsYilientbal ©. 544, 1. auh Bud bei 
Gruchot 45 723ff, Tauber daf. 49 225 ff. (befonders über nachträaliche mündliche 
Abänderungen des Vertrages). Bud meint S. 731, daß auch die Nebenabrede forms 
bedüritig jei, eine jormlos vereinbarte ſei zunächſt auf ein Jahr gültig, und bewirfe 
hernach die Kündbarkeit ded ganzen Vertrages im Sinne von $ bt, es jei denn Die 
Annabme begründet, die Parteien hätten ihn auch ohne die ebenabrede geſchloſſen 
(8 139). Ahnlich OLG. Braunſchweig vom 27. V. 1904, Recht 0 

Auch m. E. iſt zu untericheiden zwiichen dem entweder objeftiv vom — des 
Geſchäftstypus oder doch ſubjektiv nach der Parteiabfiht weſentlichen, eſſentiellen 
und unweſentlichen Abreden. Iſt eine Abrede erſterer Art neben einem ſchriftlichen 

auptvertrag nur mündlich geſchloſſen, ſo iſt dieſer nicht in ſeiner Totalität ſo, wie 

566 es verlangt, als ſchriftlicher anzuſehen. Er unterliegt alſo einſchließlich der 
Nebenabreden der in $ 566 vorgejehenen stündbarfeit. Bon einer Nichtigkeit der 
mindlichen Nebenabrede dagegen iſt nicht die Nede. Auf nebenjädhliche Neben— 
abreden dagegen dürfte jich die Formvoricrift überhaupt nicht beziehen; die gegen: 
teilige Annahme wäre für das berechtigte Verfehröbedürfnis äußerſt jtörend, wird auch 
durh den Wortlaut des $ 566 nicht erfordert. Dieſer iſt dabin auszulegen, daß nur 
die entjheidenden Punfte des Vertrages der Form bedürfen. 

Sntiprebendes gilt von nadträglidben mündlidhen Abänderungen des 
Ichriftlichen Vertrages, jo zutreffend Tauber aaO. Wenn diejer aber aud alle nur 
für den etwaigen Erwerber des Mietgrumdftüds „wejentlichen” Punkte den vertrags— 
mäßig mwejentlihen gleichitellt, jo ift das theoretiih faum zu begründen, auch 
praftiich bedenklich. 

5. Daß $ 566 zwingendes Recht jei, bedarf als jelbitveritändlich faum des Hin: 
weiles. 3% au, Fa vereinzelten Anzweiilungen aus der Praris, Mittels 
jtein, 


Ss 561. 

Wird ein Mietvertrag für eine längere Zeit als dreifig Jahre ge— 
ſchloſſen, ſo fann nad dreifig Jahren jeder Teil das Mietverhältnis 
unter Einhaltung der gejeglihen Frijt fündigen. Die Kündigung ift 
unzuläflig, wenn der Vertrag für die Lebenszeit des Vermieters oder 
des Mieters gejchlojjen iſt. 

. I 523, €. 11 508, RR. 560. — Mot. ©. 413, Prot. II ©. 2917. 

Auch $ 567 ift ein Ergebnis volfswirtihaitlidher Erwägungen, er joll „die 
* oder ein ähnliches Verhältnis“ ausſchließen, Mot. ©. 413, 

AÄhnliche Sätze find aus entſprechenden Gründen beim Dienſtvertrag ($ 624) und 
der Gemeinſchaft ($ 750) ftatuiert. Cine Ausnahme erleidet das nah 30 Jahren jonft 
ſtets eintretende Kündigungsrecht nur nad Satz 2, falls der Vertrag auf die Lebens— 
dauer des einen oder andern Teiles geſchloſſen ift. Iſt aber zu diefer noch ein Zu— 
ſchlag feitgejest (etwa: bis auf ein Jahr nach dem Tode), jo behält es bei ber Regel 
des Sabes 1 jeine Bewenden. 

Wegen ber geieglichen Kündigungsfriiten, die nach 30 Jahren eintreten, ſ. $ 565, 

2. Die Vorſchrift findet auch auf bereits beitehbende Mietsverbältnijie nad 
dem Geltungsbeginn des BGB. Anwendung, und zwar nicht nur nach Maßgabe des 
Art. 171 EG. Sp Meisner Nr.?2. Den Wideripruch in Aufl. 1 muß, ich angeſichts 
der durdiclagenden fozialpolitiihen Geſichtspunkte Mitteliteing ©. 231 aufgeben. 
Ein Termin im Sinne des Art. 171, auf den gekündigt werden fönnte, it ja in 
jolhen Fällen gar nicht immer vorhanden! 

3. Der Sat des $ 567 iſt natürlich wiederum zwingend, Mittelitein ©. 2337. 
Andes fann auf die danad) erworbene Ktündigungsbefugnis wirkſam verzichtet werden, 
allerdings wieder mit der zeitlihen Beſchränkung der dreigig Jahre. Denn unmöglich 


fann der Verzicht auf jene eine intenfivere Bindung der Varteien berbeitübren, als 
der Mietvertrag jelbit. 
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S 568. 

Wird nah dem Ablaufe der Mietzeit der Gebrauch der Sache von 
dem Mieter fortgejeßt, jo gilt das Mietverhältnis als auf unbeftimmte 
Beit verlängert, jofern nicht der Vermieter oder der Mieter feinen 
entgegenftehenden Willen binnen einer Frilt von zwei Wochen dem 
anderen Teile gegenüber erklärt. Die Frijt beginnt für den Mieter 
mit der Fortſetzung des Gebrauchs, für den Vermieter mit dem Zeit- 


punkt, in welchem er von der Fortjeßung Kenntnis erlangt. 

E. 1524, &. 11 509, RB. b661. — Mot. S. 413-5, Prit. LS. 217-8, 

I, Allgemeines: Die fogenannte relvcatio tacita ift bekanntlich im Römiſchen 
Recht dur die, in ihrer Tragweite im einzelnen ungemein zweitelbaften, 11.13 8 11,14 
D. 19,2 ausgebildet und von dort in den neueren Geſetzgebungen übernommen, fo im 
Gode Art. 1738, 1559, Sähi®B. $ 1218, beichränfter im Landrecht I, 21, 88 325 ff. 
(f. Dernburg, Privatrebt II $ 172 Nr. 2). 

Das BGB. bat das AJuftitut ohne die landrechtliche Vorausſetzung einer Erflärung 
des Berlängerungswillens aufgenommen, es genügt die Tatlahe des MWobnenbleibens 
und :laffens, ohne daß ein weiterer Nachweis eines ausdrüdlichen oder ftillichiweigenden 
rechtsgeſchäftlichen Willens erforderlich wäre: f- indes Ar. 2 und 3. Der Begriff der 
nah dem Texte notwendigen Gebraudsfortiegung darf nicht gepreßt werden; ber 
Nachweis einer beionderen pofitiven Benugungsbaudlung eriheint unnötig: bereits 
dur die Borenthaltung der Mietiahe nah Ablauf der Mlietzeit hat der Mieter 
der Gebraudhsiortiegung einen in der Regel ausreichenden Ausdruck verliehen, 
Mirteljtein S. 245, 5. auch die ausführliche Behandlung der verichiedenen Fälle 
bei Kober-Staudinger Wr. II. Ob das uriprünglice Verhältnis durch Ablauf 
der Zeit oder Kündigung beendet war, macht für das Recht des $ 568 feinen Unter: 
ſchied So aub OYGS. Franfiurt in Ripr. VII S. 18, 

2, Erklärung des entgegenitchenden Willens: Nur dadurd feht das BGB. die 
Bedeutung des tortgeießten Gebrauches der Mietfahe herab, daß es jedem Teil das 
Recht gibt, die relocatio tacita durch Erflärung des entgegenjtebenden Willens 
binnen zwei Wochen auszuschließen. 

Dieie „Erklärung“ iſt eine einfeitine, empfangsbedüritige Willenserklärung im 
Sinne von 88 150ff. Der Beginn der Frift, innerbalb deren fie abgegeben werden 
muß, ergibt ih aus Sat 2; der Yauf regelt fib nah SS 186 ff. Woher dem Ber: 
mieter die den Lauf in Bewegung Tegende Kenntnis gefommen ift, macht nichts aus: 
ob durch Mitteilung des Mieters, des Portiers oder durch zujällige Ereigniſſe. Nicht 
genügt es, daß der Vermieter nur weiß, der Mieter babe ihm die Mietſache noch 
nicht zurüdgeneben; es wird darüber binaus Kenntnis von der Fortſetzung 
des Sebrauces oder doch der gefliiientliben Borenthaltung erjordert. 

Auch bier ftebt das Kennenmüſſen dem Nennen nicht gleich (ſ. $ 166 a. E.). 

3. Geihäftsunfählgfeit Der Parteien: Es frant fi, ob die Parteien, um eine 
ftillihbweigende Werlängerung berbeiführen zu fünnen, geſchäftsfähig fein müſſen. 
Endemann $ 170 Ar, I nimmt ed auf Grund der Anichauung, daß es fich bei der 
reloeatio um einen formell neuen Vertrag handle, der dur Fonfludente Handlungen 
auf der Grundlage des bisherigen zuitande fomme. 

Darin dürfte aber eine petitio prineipii zu finden fein. Daß die Gebrauchs— 
fortiegung den Charakter einer neuen Abrede habe, gebt aus dem 8 568 in feiner 
Weiſe hervor; wäre es der Fall, jo müßte den Barteien der Beweis offen ftehen, daß 
fie, etwa aus Irrtum über die Dauer des uriprünglichen Verhältniſſes, gar nicht die 
Abficht der Verlängerung gehabt haben. Davon iit aber, den Ablauf der Friit vor: 
auspeiekt, feine Rede. In Wahrbeit wird fein neuer Vertrag geſchloſſen, jondern 
das Geſetz knüpſt an gewilie objektive Tatſachen die Wirfung einer Eritredung 
des alten Vertragäverbältnifies. Der Willensrichtung der Parteien wird nur durd 
das Erklärungsrecht (Nr. 2) Rechnung netragen. 

Troßdem bin ich geneigt, im Ergebnis Endemann zuzuſtimmen. Das Gefeh 
knüpft an ein gewilles Verhalten der Parteien Wirfungen, wie wenn eine pofitive 
Erklärung in dieier Richtung abgegeben wäre; es iſt aber nicht anzunehmen, daß 
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das Verhalten folder Perſonen als dazu geeignet behandelt werden foll, die jelbft 
durch eine wirflidhe Erklärung Wirfungen diefer Art nicht hätten herſtellen können. 
So auch Goijad $ 137 Nr. 6, Mittelitein S. 246 Nr. 4; anderd Goldmann: 
Lilientbal ©. 581. 

4. Wirkung: Die Verlängerung tritt ein auf „unbeftimmte Zeit“; das entipricht 
dem richtig veritandenen GR. und den meiiten Gejeßgebungen mit Ausnahme des 
Landrechts (I, 21 88 328 -9), das eine Verlängerung auf ein Jahr voriah. 

Die Kündigung vollzieht ſich alſo nunmehr, einerlei auf wie lange das urfprüng: 
lihe Verhältnis vereinbart war, jtetö nah $ 565. 

Dad gemäß $ 563 verlängerte Mietverbältnis ift nah Wortlaut und Sinn der 
Vorichrift das alte, nicht ein anderes; daher bleibt feinetwegen auch das Vermieter: 
pfandreht mit dem bisherigen Rang in Kraft. Das muß auch dritten gegenüber 
gelten; die Anjiht von Kober:Staudinger Nr. V, daß Bürgen und Pfänder 
dafür arundiäglich nicht weiter bafteten, ift in dieſer Allgemeinheit bevenflih. Anders 
natürlih dann, wenn jie nur für eine beftimmte Mietdauer bejtellt waren, die durch 
die Mietverlängerung überfchritten wird. 

d. Beweis: Iſt der Beweis der fortgeießten Benußung erbradt, jo muß die Er: 
flärung des entgegenitebenden Willens (Nr. 2) von dem bewieſen werden, der darauf 
den Ausichluß der Verlängerung ſtützt. Iſt dies jedoch der Vermieter, jo hat nach 
der Regelung bes Friſtbeginns ihm gegenüber der Mieter zunächſt darzutun, daß er 
die Kenntnis des fortgeießten Gebrauces erlangt babe. So auch Mittelſtein ©. 248, 

6, Der $ 568 enthält zweifellos nachgiebiges Recht; die ihn abändernde andermeite 
Vereinbarung braucht nicht, wie nad 1. 13 eit., fchriftlich zu fein, es fei denn, daß 
fonft eine Umgehung des $ 566 vorläge. Übereinjtimmend Mittelftein ©. 249. 


$ 569. 

Stirbt der Mieter, jo ift ſowohl der Erbe als der Vermieter be- 
rechtigt, das Mietverhältnis unter Einhaltung der gefehlichen Frift zu 
fündigen. Die Kündigung kann nur für den eriten Termin erfolgen, 
für den fie zuläflig ift. 

E. 1526, €. U 510, RB. 562, — Mot. S. 416, Prot. I S. 218—21. 

1. Daß der Tod des Mieters auf den Beitand des Mietverhältniſſes von Einfluß 
tft, entſpricht — im Widerſpruch zu den übrigen bisherigen Rechten — dem Landrecht 1, 
21,8 3737: Ihm folgt das BGB. ſ. die zutreffende Begründung in den Mot. ©. 416. 
Es gibt alsdann beiden Teilen das Kündigungsrecht, ſowohl den Erben des 
—— (oder Pächters), wie dem Vermieter (nicht auch dem Verpächter, $ 596 Abſ. 2), 
jedoch nur 

a) unter Einhaltung der geſetzlichen Friiten des $ 56ö; 

b) nur für den eriten Termin, für den ed danach ausgeübt werden fonnte, 
j. dazu Erman, DIZ. 04 ©. 685; auch Goldmann :=kilientbal ©. 579—80, die 
mit Recht betonen, es komme zur Feititellung des Termins nicht nur auf die abitrafte 
Zuläffigfeit der Kündigung an, jondern auch auf die faktiſche Möglichkeit und Über: 
jehbarfeit (anderd Kober-Staudinger 1, 3). Wird das Kündigungsrecht bis dabin 
nicht ausgeübt, jo bleibt der alte Mietvertrag einfach in Kraft; es iſt unnötig und 
mißverjtändlich, feinen Fortbeitand mit Aufl. I auf ein zu unteritellendes Einverftändnis 
ber Parteien zurückzuführen (dagegen Mittelitein ©. 239). 

Es haften alsdann die mehreren Miterben für die während ihrer Mietszeit ent: 
ſtehenden Bertragspflichten anteilsweiſe (S 420), nicht als Geſamtſchuldner. Anders 
nur, ſoweit dabei unteilbare Bflichten in Frage Steben, was zwar 3. ®. bei der 
Näumungspflicht, aber nicht bei der Zinszablungspflicht der Fall iſt. Allgemein für 
Gejamtihuldnerihaft Arnold ©. 117; Kober:Staudinger II, 4, deilen Berufung 
auf „$ 427 ichwer veritändlich ericheint. 

Übrigens it die Kündigung in der angegebenen Weiſe itattbaft, mag noch auf 
längere Zeit oder mit längeren stündigungstriiten gemietet geweſen fein. 

2. Waren mehrere Mieter vorbanden (4. B. Mann und rau baben jeder ſelb— 
ftändig gemietet), fo hat der Tod des einen natürlich nicht für oder genen den anderen, 
aber wegen der Iinteilbarfeit des Mietrechtes auch nicht für oder gegen die Erben des 


Dertmann, Recht der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 34 


530 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


einen das Kündigungsreht zur Folge. So aub Pland Nr. 3; GCrome $ 245 
Anm. 31 und Enneccerus ©. 644, der mit Recht bervorbebt, daß der Schutz ber 
Ehefrau, den eine gegenteilige Anſchauung bezwede, ins Gegenteil umichlage, indem 
danad) auch der Gegner das Kündigungsredt gewinne. Der Widerſpruch Dernburgs 
N 221 Anm, 5) ift nur Scheinbar, denn er bezieht fih auf den anderen Fall, daß 

die Ehefrau den Vertrag allein zur Stärfung des Vermieterpiandrechts mitunterjchrieben 
bat, alio gar feine jelbitändige Mieterin iſt, jondern höchſtens eine afzeiloriiche 
Mietichuld übernommen bat (j. VBorbem. 5 vor $ 555). Alsdann wird allerdings im 
Sinne Dernburgs zu enticheiden jein, und nad dem oben aaO. Geſagten iſt bei 
bloßer Dlitunterzeichnung des Vertrages durch die Frau im Zweifel für eine derartige 
ſchwächere Meitbeteiligung zu vermuten. 

Sind mehrere Erben des Mieters vorhanden, jo gilt wegen der Notwendigkeit 
der Kündigung durch oder genen alle das oben zu $ 564 Wr. 2e Geſagte. 

3, Das Recht des $ 569 kann durch Bertrag zwiichen den uriprüngliden Kontra= 
henten geändert oder ausgeihlofien werden. So aud OLG. Hamburg bei Seuffert 
60 * 33 S. 623 NO. in DZ. 04 868. 

Tod des Vermieters iſt mangels bejonderer Abrede einflußlos. 


s 5. 

Militärperfonen, Beamte, Geiftlihe und Lehrer an öffentlichen 
Unterrichtsanftalten fünnen im Falle der Berjegung nad) einem 
anderen Orte das Mietverhältnis in Anjehung der Räume, welde 
fie für jih oder ihre Familie an dem bisherigen Garnifon= oder 
Wohnorte gemietet haben, unter Einhaltung der geſetzlichen Frift 
fündigen. Die Kündigung fann nur für den erjten Termin erfolgen, 
für den fie zuläflig tt. 

E. 1527, € UI 511, RB. 563. — Mot. ©. 416—7, Prot. II ©. 227—8,. 

1. Allgemeines: Das Kündigungsredt des 8 570 ift im BGB. nah dem Mufter 
des Yandredts (I, 21, SS 376— 7), deſſen Sätze freilich allgemeiner und zum Zeil 
weitgreijender find, mit qutem- Grunde anerfannt worden. 

Der reis der begünftigten Perfonen entipricht demjenigen des $ 411, j. Bem. 
Nr. 2 dazu und die dort in Bezug genommenen PBaragrapben, ferner Fuld ©. 159, 
inöbejondere wegen der Militärperionen. 

Begriff der Berjegung: 

a) Nötig ift zur Annabme einer ſolchen, daß der Übergang in die neue Stellung 
ihon endgültig, formell bindend, feititebe. Vertrauliche Mitteilungen über es bevor: 
ftebende Verſetzung genügen nicht (jo auch OLG. Königäberg in Rſpr. VII ©. 465), 
auch nicht Berufungen durch eine Fakultät oder jelbit den Miniſter, Del die Gr: 
nennung nod nicht vollzogen iſt. 

b) Dagegen liegt eine Verſetzung in gleicher Weiſe vor, mag fie eine Beförderung 
daritellen oder ſtrafweiſe, mag fie auf einjeitige Verfügung der vorgeſetzten Behörde 
oder auf Antrag bezw. mit Einwilligung des Vorgeſetzten erfolgt fein. Auch die 
Berufung von Profejloren ift im weiteren Einne als Verſetzung aufzufaflen; der 
gegenteilige Standpunft von Fuld ift ganz formaliftiih und vergißt, daß auch in 
zabhlreihen anderen Fällen der Verſetzung (Nichter, Lehrer) diefe vom Willen der 
Beteiligten abbängt. Daß es auf derlet Momente nicht anfommt, entipricht auch der 
Theorie und Praris des Preußiſchen Rechts, j. Dernburg, Rrivatrecht uU $ 173 
No. 15; Entih. d. RG. Bo. 21 Wr. 52 ©. 285. Mon den Nichtern wie von den 
Profeiloren gelten gleichmäßig die Echlufausführungen des zitierten Grfenntnifies: 
fann aud der Wille der itaatliben Organe nur auf Antrag oder durch Zuftimmung 
des Beamten wirfiam werden, jo iſt (die Verſetzung) nah dem Weien der Beamten= 
ftellung doch immer nur eine von den jtaatlichen Organen im dienstlichen Intereſſe 
angeordnete Maßregel. 

So auch für das BGB. Pland Nr. 5, Mittelitein ©. 241, 

ec) Zweiielbait iſt das Vorhandensein einer Verſetzung, wenn ein Beamter uſw. 
eine Stellung in einem andern Reſſort, innerhalb einer anderen Beamtenfategorie 
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erlangt, 3. B. ein Richter, Yehrer oder Geiftliher wird zum Profeſſor, ein Richter zum 
Mitnlied des Neichsverjiherungd: oder Patentamtes ernannt. Wer mit Heymann 
(KrYISchr. 43 595) zu einer ftrengeren Auffaffung des Begriffes neigt, die Ver: 
fesgung in ausichließenden Gegenjag zur Neuanjtellung bringt, wird in jolchen 
Fällen ichwerlib eine VBeriegung noch annehmen können. Doch jcheint mir eine 
liberalere Auslegung möglih und geboten — nicht der jormelle ftaatörechtliche Geſichts— 
punft, fondern die materielle Kontinuität in der allgemeinen Eigenart der 
Berufstätigkeit dürfte enticheidend fein. Und dieſe iſt in den genannten Fällen vor— 
handen; find es doch dabei gerade die für die frühere Stellung notwendigen und darin 
erlangten Kenntniſſe und Fäbigfeiten, auf Grund deren die neue erlangt wird. Go 
auch Mittelftein S. 241 und, noch larer, Grome $ 245 Anm. 33, Goldmanns 
Lilienthal ©. 580, 

Mer dagegen in ein ganz andersartiges, mit dem früheren in feiner Weiſe innerlich 
zufammengebörendes Amt übertritt (3. B. ein fommandierender General wird zum 
Minister — es jet denn zum Kriegsminiiter? —, ein Offizier zum Bojtdireftor ernannt), 
bei dem dürfte in der Tat weniger Verlegung als vielmehr Neuernennung vorliegen. 

d) Wer, ohne ein Amt zu haben, eritmals ein folches erhält, kann nicht verlegt 
werden. Zweifelhaft ift das bei der Ernennung eines Privatdozenten zum Profeſſor. 
Doch dürfte hier die Anmwendbarfeit des $ 570 am meiſten für ſich baben — mag 
aub die Beamtenftellung des Privatdozenten nur unvollfommen entwicdelt fein, jo 
weiit fie doch mit einer folchen in den entjcheidenden Zügen eine genügend nahe Ver— 
wandtichaft auf, um die, materiell zweifellos vollauf gerechtiertigte, Anmwendbarfeit des 
8 570 auf jie zu begründen. 

Dagegen iſt $ 570 nicht auf Staatsbeamte beichränft; Wortlaut und Sinn 
laffen ihn auch zu Gunften von Xommunalbeamten anwendbar ericheinen. So 
auch die bei Warneyer Wr. 3 zitierte Praxis. 

e) Bei Penſionierung eines Beamten oder eines Offiziers ift von der Kündigung 
aus $ 570 feine Rede. Eine „VBerfegung” iſt das doch nicht; auch der innere Grund 
für das Kündigungsrecht entfällt bier, da der Beamte von niemandem gehindert wird, 
feine bisherige Wohnung weiter zu benußen. Anders nur Dernburg $ 226, V. 

f) Zweifel bat der Fall erwedt, dak die Fran des Beamten den Mietvertrag mit: 
unterzeichnet hatte. Nach einem Artifel der „Voſſiſchen Zeitung” vom 22. IV. 1903 
Nr. 186 ſoll dann die Kündigung ihres Ehbemanns auf ihre Miitverpflibtung ohne 
Einfluß fein. Aber das wäre bart und finnwidrig; es läßt ſich awar nicht dadurd 
vermeiden, daß man mit dem Beamten wegen BGB. $ 1353 indireft auch feine Frau 
als mitverjegt behandelt: denn die mitmietende Frau iſt doc jelbit fein Beamter. 
Wohl aber aus dem in Vorbem. 5 vor $ 535 entwidelten Gefichtspunfte, wonach 
anzunehmen ift, daß die Mitunterzeichnung des Mietvertrages dur die Frau in der 
Regel nur eine akzeſſoriſche Mietsſchuld hervorruft, eine in Beſtand und Dauer 
von derjenigen des Chemannes abhängige Schuld. Denn fie dient ausichließlih dem 
erweislihen Zweck, die eingebradten Sachen der rau dem Vermieterpfandrecht zur 
Sicherung der Anſprüche gegen den Mann zu unterwerfen, iſt alfo im Zweifel nur 
alö durch dieſen Zweck begrenzt übernommen zu unteritellen. 

3. Erfordert wird Verſetzung nad) einem andern Ort; wird alio jemand in ein 
anderes Negiment, eine andere Unterrichtsanitalt in einem noch jo fernen Teile des 
bisherigen Wohnſitzes verieht, jo fann der S 570 Feine Anwendung finden. 

4. Daß die Verjegung an einen Ort innerhalb desjelben Staates erfolge, it 
nicht unbedingt nötig; jo 3. B. findet das Kündigungsrecht Anwendung, wenn ein 
Neichsbeamter als Gejandter ins Ausland geſchickt wird. Aber auch bei Übernahme 
eines einzelitaatlihen Beamten in den Reichsdienſt (etwa beim Neichsverjiherungs: 
oder Patentamt, beim Neichögericht) oder bei Übertritt in den Dienft eines anderen 
Staates wird man bei Borbandenjein der zu 2 entwidelten Erforderniſſe eine Ver: 
fegung im Sinne des Geſetzes annehmen fünnen (jo, entgegen meiner Aufl. 1, auch 
Crome $ 245 Anm, 33, Dernburg $ 2265 Anm. 9, Soldmannstilientbal 
S. 580, Kober-Staudinger Nr. 1,2, Mitteljtein ©. 241, Türde:Niedenführ 
Nr. 2). Dafür jpricht zwar nicht der Wortlaut, wohl aber der Zweck und Geiit des 
Geſetzes; ed wäre unbillia, in derlei den andern materiell ganz gleichliegenden Fällen 
dem Beamten die in feinem wie dem jtaatlihen Intereſſe liegende Wohltat des 
Kündigungsrechts zu verjagen. 

5. Das Kündigungsredt greift Pla niht nur wegen der vom Beamten für ſich 
oder feine Familie innegebabten Wohnung, d. b. jofern fie fih am bisherigen 
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Garniion: oder Wohnort (oder in deilen finngemäß gleichzuitellenden Vororten) 
befand, sondern wegen aller dafelbit benußten gemieteten „Räume“, alio 3. B. 
Zaboratorien, jelbftändiger Studierzimmer, Pierdeitälle. 

b. Die Kündigung bat zu geicheben unter Wahrung ber Friften des F 565; eine 
weitere balbjährlihe Vergütung, wie nach Landrecht, braudt der Kündigende dem 
Vermieter nicht zu gewähren. Beichränft ift die Kündigung durch den dem $ 569 
entiprehenden Saß 2. 

’. Ob die Kündigung auch am Plate jet, wenn der Mietvertrag zwar jchon ab: 
eichloiien tft, das Meietverbältnis aber zur Zelt der Verfegung noch nicht tatſächlich 
———— hatte, iſt zweifelhaft. Dafür Fürſt, Recht 05 588, dagegen aber mit bes 
achtenswerten Gründen Salinger, DIZ. 04 594 ff., ebenſo Kober:Staubinger 
Nr. L, wohl mit Nedht. Denn zwar tit ein Bertrag icon geſchloſſen, aber ein 
gegenwärtiges Mietverhältnis dadurch noch nicht zur Entitebung gelangt. 
Für diefe Meinung jpricht ferner, daß die Befrijtung der Kündigung bier möglicher: 
weile ganz inhaltslo8 wäre Durch den Sinn der Kündigungsfriſt wird fie freilich 
nicht unbedingt erfordert: denn bdiejer beitehbt do darin, daß dem Vermieter ge: 
nügende Zeit zur Aufſuchung eines anderen Mieters gegeben werden ſolle. Die hat 
er aber auh in unierem Fall. Somit ift die Enticheidung, zugegeben, nicht ganz 
zweifellos. — Daß der Mieter in dem bier unterjtellten Fall die Kündigung mit 
Wirkung zum eriten Termin von dem Beginn der wirflihen Mietzeit kündigen 
fönne, iſt natürlich felbitverftändlich. 

8. Vertragsmäßige Beihränfung oder Aufhebung des Kündigungärechtes 
wird als ſtatthaft angeieben werden, da ſich — leider — fein genügender Grund dafür 
finden läßt, von der Vermutung für den dispofitiven Charakter der ſchuldrechtlichen Sätze 
bier abzuweichen. So auch Mittelitein ©. 242; tober- Staudinger Wr. IIL jowie 
das bei Warneyer Wr. 1 zitierte Erkenntnis des LG. Magdeburg. Anders Scherer 
Nr. IV; Keyßner im Recht 03 224; Voſſiſche Zeitung vom 22. IV. 1903 Nr. 186 
PR SB 19 


Vorbemerkung zu SS 571-9. 


Literatur: Crome, Die juriſtiſche Natur der Miete nach dem deutſchen BGB., 
Separatabdruf aus Iherings Jahrbüchern Bd. 37, Jena 1896; Hellwig, Verträge 
S. 420ff.; Helle, Rechtliche Natur der Miete, 1902: Mitteis, Zwei Fragen aus 
dent bürgerlichen Recht, Leipziger ‘Brogramm 1905, ©. 20ff.; Romeid, Zur Technik 
des BGB., H. IL, 1902; Zimmermann, Nedtöwirfungen der Veräußerung und 
Belaitung des vermieteten Srundftüds ufw., München 1901. 


I. Bisheriges Recht: Die SS 571ff. handeln von der Wirfung einer Veräußerung 
der Miietiahe auf das ſchwebende Mietverhältnis, einer Frage, die befanntlich in der 
bisherigen Geſetzgebung in fehr verschiedener Weile nelöft worden war. 

Das RX. hielt an dem rein perjönlichen Gharafter des Mietverbältniffes feit 
und ließ deshalb den Erwerber durch dasielbe nicht verpflichtet werden, dem Mieter 
den Gebrauch zu gewähren. Das GR. bat dieien Grundſatz „Kauf bricht Miete” 
übernommen, jedoh zeigen Theorie und Praris vielfach Anfäke zu feiner Einichränfung 
(. Windſcheid II S 400 Mo. 7). Dagenen bat das Yandredt nach germaniftiichen 
Anikauumgen den umgefehrten Grundiat aufgeitellt, ſ. 1, 21, 88 2ff; Dernburg, 
Privatredt IS 200; der Mieter erwirbt danach mit der Übergabe der Mietfache ein 
dingliches Recht an derielben. Auch der Code Art. 1793 nimmt zwar nicht die 
Dinglichfeit der Miete (j. die Angaben bei Grome ©. 9, wohl aber ihre Wirkung 
gegemüber dem neuen Erwerber an; das bezieht ſich jedodh nur auf Ammobilien und 
it auch in der Ginzelanstübrung von ber landredtliben Auffaſſung in mehreren 
Punkten verihieden. Das SächſtüB. SS 1222 FF. ftebt arundfäglich auf dem romaniftiichen 
Standpunkt, geitattet aber dem Erwerber die Austreibung des Mieters nur unter 
Beobachtung einer Kündigungsfriſt (wie auch mitunter die gemeinrechtliche Praxis); 
außerdem it eine Cintragung der Miete im Grundbuch mit dinglicher Wirfung zu: 
gelafien. 

Auch der erite Entwurf batte fih dem romanijtiich = gemeinrechtlihen Spitem, 
gleihialls mit Zubilligung einer Kündigungsfriſt, angeſchloſſen, ſ. die Gründe in den 
Mot 5.3558. Dagegen aber erflärte fich mit feltener Einmütigkeit und Lebhaitigfeit 
faſt die gelamte Kritik, $. die Verhandlungen des 19. und 20, Deutſchen Juriftentages, 
fernere Angaben bei Crome S. 3 No. b, und ihren, im einzelnen freilich ſehr 
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verichiedenartigen, Vorſchlägen hat die zweite Leſung grundfäßlih Folge gegeben, 
ſ. Protof. II S. 134 ff. 

2. Anwendungsgebiet: Die Anerfennung des Sabes, daß dad Mietverhältnis auch 
bem neuen Erwerber gegenüber wirfen ſoll, ift nicht für alle Fälle durchgeführt; fie 
hat nämlich nur jtatt: 

a) bei der Miete von Grunditüden und ben ihnen nad $ 580 gleichgeitellten Wohn— 
und anderen Räumen, alſo ähnlich wie im Code. 

Der Dieter einer beweglichen Sache hat alio au nah dem BOB. nur ein rein 
periönliches Net gegen jeinen Vermieter. Er ift aber, von feinen Erſatzanſprüchen 
gegen den durch die Veräußerung vertragsbrüchigen Vermieter abgeieben, dadurd 
geihüßt, daß er Beſitzer der Sache, deren ee damit auch ihre Übereignung, an 
den Grwerber folgereht ohne feinen Willen unmöglih it. Auch die Zeſſion des 
Figentumsanipruches durch den Vermieter an den Erwerber (5 931) fann daran nichts 
ändern, da der Mieter nah $ 956 Abi. 2 auch ihm die aus dem Miietvertrage dagenen 
zuftehenden Einwendungen entgegenzubalten berechtiat it: j. dazu Denfihr. ©. 115. 

b) bei dem Mieter bereits überlaffenen Grundſtücken. Gegenüber einer bereits 
vorber volliogenen Veräußerung kann das Mietrecht nur nad 5978 geltend gemacht 
werden, ſ. Ben. dazu; nicht dagegen auf Grund einer Eintragung im Grundbuche, 
da die Miete nah BGB für eine ſolche angefichts der geichlofienen Zahl der im Buche 
III aufgeführten eintragungstäbigen Rechte nicht als geeignet anerfannt werden fann. 
So aud ausdrülih Prot. II S. 169 ff, NG. in DIZ. 03 ©. 297. 

Andererjeits wirfen die Säge nicht nur gegenüber Veräußerungen, fondern auch 
bei Belajtungen der Mietfache, S 576. 

3, Rechtliche Natur: Gin beitiner Streit ift darüber entbrannt, ob die Miete mit 
Rückſicht auf die Regelung der SS 571 ff. innerhalb der durd Nr. 2 abgeitedten Grenzen 
ein dingliches oder nur ein beionders wirfendes obligatoriiches Rechts— 
verhältnis daritelle: 

a) für die Dinglidjfeit haben sich erklärt Fiſcher, Vortrag über das Sachenrecht 
des Entwurfs S. 17 (anders jent Fiſcher— Henle zu 8571 No. 2) ferner Gerber: 
Coſack, D. Privatrebt $ 208 ©. 354, Cojad 18135, Nr. 8, II 8235; E. Fuchs 
bei Grudot 46 S. 666ff.; Meißner zu $ 571 Mr. 3, Kuͤhlenbed v.d. Pandekten 
z. BGB. II ©. 306 Wr. 2. 

b) gegen die Dinglichkeit find weitaus die meiiten, fo befonders in ausführlicher, 
durdichlagender Daritellung Erome in der genannten Schrift, fowie im Syſtem 

234 Anm. 5, dann Eccius bei Gruchot 46 S. 572, EE S. 500, Dernburg 5 222, 
Il, Endemann 8 167 Nr. 2, $ 169; Enneccerus ©. 647-8, Gterfe, Fahrnis: 
befig ©. 20 Anm. 49, Goldmann:tilientbal E. 117, 583, Hellwig aad,, 
Helle and, Kipp: :Windigeib S. 6854, Matthiaß ©. 559, Mittelitein 
©. 300, Romeid aad., Bland zug 5rl Nr. 1, Kober-Staudinger dai. B.1, 5, 
und zu $535,B.T8, Schollmever S. 76, Zimmermann ©. ff. 

So auh RG. 35. V vom 8. IV, 1903, DIR. 03 ©. 297, das darıım die Ein— 
tragbarfeit der Miete im Grundbuch troß entiprehender Vereinbarung leugnet. 

Vermittelnd („religniert“, ©. 72) Mitteis, nah dem das Geier einen „bubriden” 
Standpunft einnimmt Die Miete ift grımdiäglich ein perjönliches Recht; obligatoriich 
find insbeſondere der Anipruch auf den Mietzins und die Haftung des Vermieters, 
Aber daneben ſoll das dingliche Element injoweit bervortreten, als es fichb um ben 
Sebrauh und Beiik des Miet- oder Pactobjeftes handle, ©. #1, Der Unterichied 
zeigt fich beim Anipruch gegen einen, ganz unberechtigten, dritten Störer, den Mitteis 
der berribenden Meinung zumider bejaht. Ferner bei ber - Vermietung (Berpadtung) 
durch einen Wichtberecbtigten (. unten Yir. Ab), Mitteis ©. dd, 61, 67, 

mM. E. iſt die berrichende Yebre insbejondere durch Grome einwandfrei und fiber 
begründet worden. Die Miete ift nach ibm eine Nealobligation, indem „der Gr: 
werber nur in die Pflichten feines Autors eintritt, inlofern fie fih auf das Behalten 
der Sache beziehen”, ©. 13. Dinglich iſt ſie nicht, denn nad dem BER. entiteht Fein 
dingliches Recht durch Beſitzübertragung (S. 35), was bier doch der Kall fein müßte; 
ferner ift aus den 8571ff. nicht zu entnehmen, daß die Micte einen dinglichen 
Anipruh gegen jedermann (5. 4) gewähre. Der Mieter wird vielmehr gegenüber 
Rechtsbehauptungen dritter ausſchließlich auf ſeinen Vermieter verwieſen; endlich wirkt 
die Miete insbeſondere bei der Zwangsvollſtreckung nicht abſolut, ©. 48. 

S. auch Bem. 3 zu $571, 
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Mitteis bat für feine Mittelmeinung einen zureidenden Beweis m, E. nicht 
erbracht. Seine Berufung auf S 853 trifft micht zu, da die Annahme, die Verpachtung 
jet unter den Verfügungen des Abf. 2 zu verfteben, unerweislich erſcheint (ſ. unten 
Nr. 4; 897 aber mit der darin ausgeiprochenen Bejeitigung des Fruchterwerbes 
durch mala fides superveniens jpricht entichieden danegen (ſ. S. 52). 

Fbenjowenig jchlagen die Gründe der Dinglichfeitstbeorie durd. 

Coſack und Fuchs zwar eradhten es jür umerläßlic, den Mieter gegen einen 
unberechtigten dritten Störer mindeltens in demjelben Maße zu ſchützen, wie gegen 
ben Neuerwerber, ebenio, mit zweiiellos beachtenswerten Gründen, MitteisS ©. 68, 
Aber es it nicht einzujeben, warum die Verfagung eines folden Anſpruchs „Wider: 
finn“ ſei. Gegen umberectigte dritte fchüßt den Mieter in den weitaus meijten 
Fällen bereits jein Beſitzanſpruch, und wo diejer veriagen jollte, hat der Vermieter 
in die Breſche zu fpringen; er ift auf Grund des Vertrages dem Wiieter dazu ver: 
pflichtet (f. Bem. Le zu 3 536), wird aber in der Regel ſchon im mabeliegenden 
eineniten Intereſſe dazu bereit jein. Diejer indirefte Schuß dürjte die Intereſſen des 
Mieters in den weitaus meilten Fällen ebenſo ficbern, wie es ein — jedenfalls ums 
bequemeres — direftes VBorgeben gegen den dritten vermöcte, Daber lehnt auch die 
Praris einen folden direften Anipruch ab, KG. vom 26. IX. 1904 in Rſpr. IX ©. 296, 

Hat freilich der Vermieter während der Tauer des Werbältnijies das Grundftüd 
an einen gutgläubigen dritten weiter vermietet, jo iſt nach der bier vertretenen 
Anihanung gegen Dielen nichts zu machen. Aber daran kann ein ®ertreter der 
Dinglichfeit am allerwenigiten Anstoß nehmen; gerade dad Sachenrecht mit jeinem 
durcgängigen Schuß des gutgläubigen Ermwerbers zeigt die deutliche Tendenz, bes 
jtebende Nechtöverbältniffe gegenüber dem redlichen Geſchäftsverkehr zurüdtreien 
zu laſſen. 

Fine Dereliftion des Mietarumditiides wird kaum praftiich werden; äußerſten— 
falls ließe fich bei ihr wohl ſchon unter entiprechender Anwendung des & 571 helfen, 
ebenio im etwaigen jonjtigen Fällen originären Grwerbs. Der innere Grund der 
Vorichrift dürfte auch auf jie zutreffen, ſodaß einer _entipredhenden Auslegung kaum 
Bedenken entgegeniteben. So auch Schollmeyer ©. 76. 

4. a) Die SS DTL ff. gelten zunächſt nur bei Vermietung durch Den Eigentümer; 
fie jind aber nad $ 1017 auch auf den Fall anzuwenden, daß der Erbbauherechtigte 
vermietet bat und nun fein Erbbaurecht veräußert oder belaſtet 

Ähnliche, aber minder weitgehende Sätze (mit Kündigungsrecht des neuen Be— 
rechtigten unter Einhaltung der geſetlichen Friſten) finden ſich für die Fälle der Ber: 
mietung durch den Nießbraucher (S 1056), den Ehegatten {$ 1423, 1546 Abi. 3, 1550 Abi. 2), 
den Bater ($ 1663) und den Borerben ($ 2155) nach Beendigung ibres Nukungärectes; 
desgleichen für die Falle der Zwangsverſteigerung der Mietſache (ZUG. S 57) und ihrer 
jreiwilligen Beräußerung durch den Konfursverwalter, KO. 8 21 Abi. 3. 

b) Zweifelhaft it, ob auch die vom Nichteigentümer ausgehende PBermietung dem 
Eigentümer und feinen Nacfolgern negenüber im Sinne der SS 571ff. wirfiam ſei? 
Dafür Coſack $ 238, IlIb vom Standpunft des dinglichen Mietrechtes aus; eben 
fo einzelne Gegner diefer Konſtruktion, wie Hellwig, Nedtsfraft S. 428ff. Sie 
laifen den qutgläubigen Mieter auch vom Nichteigentümer die Nechte aus 88571ff. 
erwerben. Neueſtens teilwelle auch Mitteis aad.; er nimmt den Erwerb nur für 
die von ibm (ſ. oben Wr. 3) unterftellten dinglichen Beitandteile des Mietrechtes 
an, d. h. das Hecht auf Duldung des Beſitzes und Gebrauches (5. 61, 77), nicht auch 
für die andern, wie 3. B. das Recht auf den Mietzins. Doch fönne der wahre Eigen— 
tiimer, wenn er an den Vertrag gebunden ſei, den Zins vom Nichtberechtigten mit 
einem Bereiherungsanipruh nach 8 S16 berauöverlangen, ©. 82. Bermittelnd 
in anderer Weile Soldmannstilientbal S. 584: die Vermietung durch den Nicht: 
eigentinner bindet im Sinne von SS 5714ff. nur den, der nachher durch gutaläubigen 
Griverb vom Vermieter das Eigentum des Mietgrumditücds erlangt. Dem wird man 
zuftimmen, Daß gerade der Gigentümer vermietet haben müſſe, ſagt S 571 nicht; 
auch innere Gründe ſprechen nicht dafür, Aber andererjeits kann die "Vermietung 
Durch den Nichteigentümer nicht den daran gar nicht beteiligten wahren Figentümer 
und deilen Nechtsnactolger binden; icon der Wortlaut des 8 571 fpricht von diefer 
Eventualität nicht. Anders bei denen, die vom vermietenden Nichteigentümer er⸗ 
worben baben: wenn das Geſctz ſie nach 8 932 ebenſogut ſtellt, wie wenn ihr Ver: 
äußerer Eigentümer geweſen wäre, ſo können ſie doch unmöglich eine beſſere Rechts— 
ſtellung erheiſchen, wie wenn ihr Vormann Eigentümer geweſen wäre, d. h. ein mit 
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dem Mietrecht belastetes Eigentum. Auch der Wortlaut des $ 571 fpricht 
dafür: auch fie haben das Eigentum durch Veräußerung vom Vermieter erlangt, wenn 
auch durch eine ſolche a non domino, 

Die Auffaffung von Mitteis fann nah dem Gefagten nicht befriedigen. Er 
operiert zwecks Anwendung des $ 816 damit, dak die Vermietung (Berpadtung) eine 
Verfügung fei, indem fie wenigitens in einigen Beziehungen vom Geſetz unter deren 
Begriff gebracht werde, jo in $ 853, woraus er dann den weiteren Schluß auf $ 893 
ieht. Aber er fann das nur um den Preis des jchweren VBormwuries, daß der Ver: 
— snaakeartir des BOB. der Einbeitlichfeit entbebre. $ 853 läßt fich m. E. auch 
anders erflären. Zwar daß die Verpachtung dem Vorgemerkten gegenüber unwirkſam 
fei, wird niemand beitreiten; aber fie it das auch obne Unterftellung unter den Ber: 
fügungsbegriff des Abi. 2 dajelbit ſchon deshalb, weil fie gerade nach unferer Auffaſſung 
weniger iſt alö eine Verfügung, alfo auch dem Vorgemerften gegenüber nicht weiter 
als eine jolhe wirfen fann. $ 883 Abi. 2 iſt alio auf fie zwar nicht direft, aber 
a fortiori anwendbar. 8 957 jpricht, wie Mitteis freiwillig zugibt, fogar jtarf gegen 
feine Lehre (S. 52). 

5. Die 88 571 ff. finden laut EG. Art. 172 auch auf bereits beitchende Miet» 
verhättniffe Anwendung, ſodaß jedod dem Mieter bisher etwa zuſtehende weitergehende 
Rechte erhalten bleiben. 

6. Sind die Beitimmungen der SS 57Lff. zwingendes oder nachgiebiges Net? 
Man wird ſich — leider — mangels bejonderer gegenteiliger Beitimmung mit 
Built ©. 224 der leßteren Auffafjung anſchließen müſſen, die auch der preußiichen 

raris entiprict. 

7, Der Einfluß der Zmwangspverjteigerung des Mietgrunditüces auf * Miet— 
verhältnis beſtimmt ſich nah ZVBG. 8 57, wonach die 88 571I—3 Saß 1, 574—5 
BGB. entſprechend anwendbar ſind, der Erſteher aber ein Kündigungsrecht unter der 
geſetzlichen Friſt haben ſoll. ©. Näheres bei Burchard ZIP. 32 89ff., beionders 154 ff. 


s 511. 

Wird das vermietete Grundftüd nad) der Überlaffung an den Mieter 
von dem Bermieter an einen dritten veräußert, jo tritt der Er- 
werber an Stelle des Vermieters in die jich während der Dauer 
feines Eigentums aus dem Mietverhältnis ergebenden Rechte und 
Verpflichtungen ein. 

Erfüllt der Erwerber die Verpflichtungen nicht, jo haftet der Ver- 
mieter für den von dem Erwerber zu erjeßenden Schaden wie ein 
Bürge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat. Erlangt 
der Mieter von dem ÜÜbergange des Eigentums durch Mitteilung des 
Bermieters Kenntnis, jo wird der Vermieter von der Haftung befreit, 
wenn nicht der Mieter das Mietverhältnis für den erjten Termin 
fündigt, für den die Kündigung zuläjlig it. 


E. 1509, €. II 512, N. 564. — Mot. ©. 380ff., Prot. II S. 13444, D 
©. 114--b, 

Über den arundiägliben Charakter der in $ 571 gegebenen Gerechtiame wurde 
ihon in der Vorbem. geredet; bier iſt das dort Geſagte in mehreren Bunften näber 
auszuführen. 

1. Erfordert wird eine Überlaffung der Mietſache — oder doch ihres im Sinne 
des Vertragszweckes erbebliheren Teiles, ſ. das Erkenntnis von Stuttgart vom 
15. V. 1903 bei Sörgel, Ripr. 1904 ©. 126 Nr. 3 zu $ 571 -- an den Mieter. 
Zweirelbaft ift dabei, wie ſchon bisher im Landrecht Gonrober⸗ zwiſchen Dernburg 
und Eccius!), ob nur eine einmalige Überlaſſung erfordert wird, oder ob ber 
durch ſie entitandene Beſitz des Mieters zur Zeit der Veräußerung noch tor tdauern 
muß. Für die eritere Auffaſſung die meiiten, jo Grome aad. ©. 3d—D, Dernburg 
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8 223 I, 2 a. E. Leske ©. 237, Kober-Staudinger BI, 1, b ß, Mittelftein 
&. 269, Pland Nr. 2, Romeid ©. 66Ff., Zimmermann ©. 8—9, im weſentlichen 
auh Kipp-Windſcheid ©. 654. Für die zweite Arnold ©. 106, Hellmwig 
©. 424 ff., im wejentliben Fuld S. 2038—9. VBermittelnd Endemann $ 169 Anm. 31. 


Der eriten, herrichenden Meinung gebührt der Vorzug; dafür fpricht vor allem 
der Wortlaut, über den hinaus die Rechte des Mieters zu beihränfen feinerlei ſach— 
licher Anhalt vorliegt. Nah der gegnenteiligen Auffaffung märe für die Fälle eines 
vom Mieter wieder verlorenen Beſitzes gar nicht gelorgt, da das Scukmittel des 
$ 578 („vor der Überlaſſung“) für fie offenbar nicht in Trage fommt. Die einzige 
Stüte der gegnerifhen Meinung wäre der, dem Fauftpiand gleich an den Beſitz ge 
fnüpfte, dinglihe Charakter der Miete, und diejer ift richtiger Anficht nach nicht vor— 
handen (Vorbem. Nr. 3). Die Berigüberlaffung wird aljo nicht ald andauerndes 
PBublizitätsmittel erfordert, Sondern foll nur den „untrüglichen Beweis liefern, daß der 
Mietvertrag ſchon vor der Veräußerung beitand”, Grome ©. 35. 

Noch über die berrichende Meinung hinaus gebt Romeid aad. unter Zuftimmung 
von Schollmeyer ©. 76. Er verlangt nicht nur feine Befigfortdauer, ſondern nicht 
einmal Beſitzerwerb des Mieterd. ES gemüge, wenn der Vermieter ihm die Sadıe 
überlaffen babe, im Sinne eines einfeitigen Aftes; Übernahme durch ben Mieter 
ſei nicht nötig, ©. 66 ff. 

Das ericheint bedenklich, weniger wegen des — neutralen — Wortlautes, ald aus 
inneren Gründen; ein einjeitiger, vom Mieter nicht angenommener oder jonft nicht 
zum Ziele gelangter Überlafjungsaft jchafft nicht die Manifeitation der Ber: 
mietung in der Außenwelt, wie fie das Geſetz in den ſonſt finnlojen Einſchränkungen 
des 8 571 als notwendige Grundlage für die Einwirkung der Miete auf dritte auf: 
geitellt bat. 

Das geiagte gilt namentlih für die Fälle der Untervermietung und bes unfrei— 
willigen Befisverluftes, im allgemeinen auc für die der freiwilligen Befikauigabe, falld 
nicht darin ein Verzicht auf das Mietrecht überhaupt zu jehen iſt, der auch ohne Ans 
nabme dur den Vermieter ($ 397) in einer nachträglien Geltendmadhung der Rechte 
des $ 571 gegen den Erwerber einen Vorſtoß gegen Treu und Glauben zu finden 
uns berechtigen würde. Romeick fpricht in Konſequenz feiner Grundanihauung allen 
nur in der Berion des Mieters liegenden Tatjahen für den Wegfall der Wirfungen 
des $ 571 die Bedeutung ab. 

Dagegen wird in der freiwilligen NRüdgabe an den Bermieter mit Pland 
im allgemeinen eine Aufbebung des Mietverhältniſſes felbit, mindeitend aber eine 
den $ 571 unanwendbar mahende Nüdgängiamahung der Überlafiung oder doch ein 
Verzicht auf die Nechte aus S 571 zu finden fein. Weniger weitgehend Mittelitein 
S 69-70, Zimmermann ©. 9, die nur kraft eines in der Rückgabe etwa 3 
findenden Verzichtes die genannte Wirkung eintreten laffen. Wie bier Kipp and. 

Am Grunde beftebt faum ein Gegenſatz:t denn eine proviloriiche Zurüdgabe, 
etwa zu Reparaturzwecken, beieitint natürlich die Nechte aus $ 571 nicht, jondern nur 
eine aus diefen oder jenem Grunde ald endgültig gedadhte. 


Dagegen nimmt eine Beſitzentziehung durch den Vermieter dem Mieter feine 
Nectöftellung im inne der SS 571ff. nicht (jo auch Romeick ©. 68). 

Bei vertragsmäßiger Verlängerung des urjprünglichen Mietvertrages brauct natür- 
lich feine erneute Ülberlaijung vollzogen zu werden, um dem Mieter die Nechte aus 
$ 571 zu erbalten, OYG. Hamburg, Ripr. VIIS. 21, 

2. Begriff der Veräußerung: Gemeint ift damit zmweiiellos nicht der bloß obli— 
gatoriihe Maufal:, fondern der dingliche Übereignungsakt, 88 873, 925. So aud 
Zimmermann ©. 6. Daraus folgt, daß, wenn das Grundſtück ſchon früber ver: 
äußert, aber noch nicht aufgelafien war, und nun die Vermietung folgt, die SS 571 ff. 
gleichfalls anwendbar find. 

Gehört zur Veräußerung auch der Fall, daß der Eigentümer dur Anfechtung feines 
Erwerbstiteld zur Rücküberlaſſung gezwungen wird? v. Briünned bei Grucot 
42 307 enticheidet verneinend, wohl mit Nect, da das feine wahre, freiwillige Ver: 
äußerung iſt. Dasjelbe wird gelten müſſen, wenn der Vermieter durch Ausübung eines 
Rüctrittsrechtes zur Übertragung an einen andern gezwungen wird. 


3. Mit der Veräukerung tritt der Erwerber an Stelle des Vermieters in die für 
bie Dauer jeined Rechts entitebenden Rechte und Pflichten, Abi. 1. 
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Es fragt ſich, wie das zu fonftruieren ift? 

a) Am nädjten liegt an fih die Annahme einer ae Zeſſion und 
Schuldübernahme. Sie wird denn auch vertreten von Endemann $ 169 No. 29 
(„die Wirkungen find durchaus der Abtretung und der Schuldübernahme angepaßt“); 
auch wohl * Gerber-Coſack aaO. („der Erwerber tritt in die Verträge von Rechts 

wegen ein“ 

Für eine derartige Konſtruktion auh Mittelftein S. 270—1, Zimmermann 

11; für die Sculdübernabme aub Scherer N. 6a und insbeiondere 
R. Keonhard zu Ed ©. 495, 500 Anm. 1, der die Bedenken Ecks dadurd zu zer: 
ftreuen jucht, daß der Gefehgeber die Folgen einer geießlichen Schuldübernahme aus 
Zwedmäßigfeitsgründen beichränfen fünne. (Dieſe Bemerfung wäre jchlagend, wenn 
aus anderen Gründen feititände oder doch wahricheinlich jei, daß wir es bier mit 
Zeifion und Sculdübernabme zu tun haben. Da aber deren Annahme jelbit erft 
thema probandum ijt, jo wird die von Yeonhard sugegebene abweichende Regelung 
als Inſtanz gegen die Konitruftion verwertet werden dürien!). 

b) genen die Annahme einer geiegliben Übertragung ſprechen fich dem: 
ungeachtet die meiiten aus, fo ſchon die Protof. ©. 139 und ihnen de ter Denkſchr. 
©. 116, ferner Schollmeyer aad., Planck Nr. 3b, Achilles No. der geradezu 
wijchen Erwerber und Mieter ein neues Dietverbältnis mit dem Anhalt des bisherigen 

epründet werden läßt, endlih Crome ©. 23, 37. 

Dies mit Recht. Cinmal würde die geſetzliche Zeſſion den Übergang der nicht in 
Forderungen bejtebenden Nechte des Vermieters nicht erflären, 3. B. feines Kündigungs⸗ 
rechts (Prot. aaO.), zum andern und vor allem widerſprãche ſie durchaus dem in 
ss 53ff. aufgeftelllen, nur mit gewiſſen Ausnahmen verſehenen Prinzip, wonach 
die Vorausverfügungen des Vermieters über die Mietzinsforderungen dem Erwerber 
gegenüber grundſätzlich unwirkſam find. Denn nemo plus iuris transferre potest 
quam ipse habet. 

Wie aber das Problem pofitiv zu löſen ſei, iſt Schwierig und unter den Seanern 
der Konſtruktion zu a) wiederum ſtreitig: 

a) Manche nehmen eine Real- oder Zuitandsobligation an, jo Srome, 
Eck S. 500, Hellwig ©. 426 (diefer freilih „in befonderem Sinne“, da er den Gr: 
werber nur afzejloriih baften läßt, j. unten), Schollmeyer S. 76. Auch einige 
Anhänger der Sculdübernahmetbeorie nähern ſich diejer Auffaſſung (Mittelftein 
S. 271, Zimmermann ©. 12). 

B) Andere erflären Sich dagegen, fo Romeid ©. böff, Enneccerus ©. 647, 
Mattbiak ©. 559, Dies aus verichiedenen Gründen: Nomeid beruft ſich darauf, 
der Erwerber rüde gar nicht ftets in die Pflicht ein, ſondern nur nad vorgängiger 
Beligüberlaflung durh den Veräußerer. Das ſchlägt nicht durd. Daß nicht jedes 
Mietverhältnis vom Gefek mit den Wirkungen der SS 571 ff. verſehen wird, jchlieht 
nicht aus, darin für die Fälle, wo es fie auslöft, eine Zuftandsobligation zu erbliden. 

Ferner jollen (f. Nomeid ©. 56, Matthiaß) nah $ 577 die Pflichten gegenüber 
dem Mieter nicht nur gerade den neuen Eigentümer treffen. Aber wieſo iit das 
mit einer BZuitandsobligation unvereinbar? Dieje bedeutet doch nur, daß gewiſſe 
Plihten ohne weiteres jeden treffen, der ein dingliches Nectsverbältnis an der das 
Medium für die Verpflichtung bildenden Sache erlangt. Jedenfalls fann fie in diefem 
weiteren Sinn, obne Beihränfung gerade auf den Gigentümer, aufgeiaht werden. 
Das liegt in einem Falle wie dem bier vorliegenden bejonders nahe: iſt fogar 
der Eigentümer als jolder zur Gebrauchsgewäbrung gegenüber dem Mieter ver: 
pflichtet, jo doch wohl erit recht der bloß an fremder Sade, alfo ſchwächer, Berechtigte. 
Seine Zuftandspflicht ift eine bejchränfte, aber doch mur, weil er nur beichränft in 
das Mietrecht eingreifen kann. 

Wichtiger find die Gründe von Enneccerus: nah der Theorie der Zuſtands— 
obligation müßte auch ein folcher Gigentümer verpflichtet fein, der nicht durch Erwerb 
vom Vermieter fein Recht erlangt bat, insbeiondere auch der Eriteber bei der Zwangs— 
veriteigerung; ber Fiskus, der das derelinquierte Grundſtück erwirbt. 

Gegen die Zuitandsobligation würde es auch iprechen, wenn, wie 3 B. Nomeid 
S. 77 ſcharfſinnig darlegt, auch der nicht zum Eigentümer newordene — etwa ſchlecht⸗ 
gläubige — Erwerber den Anſprüchen des Mieters aus SS 571ff. ausgeſetzt ſei; wenn 
es genügen follte, daß der dritte in die „Gigentümerfituation" Romeid S. 84-5) 
tatſächlich eingerüdt ſei. 
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Aber enticheidend find dieje Bedenken um deswillen jelbjt nicht, weil fie auf 
petitiones principii beruhen. Ob nicht eine Erftredung des 8 571 auf die von 
Enneccerus angeführten Erwerber angezeigt ſei, ericheint als eine offene, keineswegs 
ohne weiteres zu verneinende Frage, F. dazu Vorbem. Ar. 3 a. E. Und audererieits 
zwingt uns weder Wortlaut noch Sinn des Geſetzes dazu, dem Mieter einen petitoriichen 
Anipruch gegen unberechtigte dritte zu gewähren — ihnen gegenüber bedarf es eines 
folhen um deswillen nicht, weil er vom Vermieter ein Einichreiten zu verlangen 
in der Yage ift, ſ. VBorbem. 3b, Es fommt binzu, daß die Gegner der Zuſtands— 
obligation nichts rechtes an ihre Stelle zu Teen willen: mit der Anficht von Ennec— 
cerus, wonach das Verhältnis feiner Zurückführung auf andere befannte Ericheinungen 
bedarf, wird man fich nur im Außeriten Notfall befreunden fönnen. Romeick ver: 
wendet seinen Begriff der „abgeleiteten Schuld” (f. oben zu $ 556). Aber dann 
fönnte Recht und Pflicht doch nur jo für den Erwerber entiteben, wie fie im Augen: 
blide der „Ableitung“ jür den Vermieter beitanden. Und das trifft nach dem Geſetz 
(j. 88 573 ff.) feinesiwegs überall au. 

Wan wird daher bei der, im ganzen vorberrichenden, Annahme einer Real= oder 
Zultandsobligation ſtehen bleiben dürfen. Das Verhältnis ift näber jo aufzufaſſen, daß 
jeder Ginentümer als jolcher für die Zeit feines Eigentums wegen der aus dem 
Mietverhältniſſe entipringenden Rechte und Wilichten ohne weiteres wie berechtigt ſo 
verpflichtet it. Nicht durch Zeſſion und Sculdübernahme überfommt er ſie, jondern 
als notwendigen Appendir jeines Eigentums, nicht aus der Perſon feines Vor— 
mannes und mit den feinetivegen begründeten Einreden und Beicränfungen, fondern 
aus eigenem Recht. Folglich kann auch jeder tiber die Mietforderungen grundiäglich 
nur jür die Zeit feines Eigentums verfügen; jede Abtretung derielben iſt mit der 
auflöſenden Rechtsbedingung behaftet: „jalls er zur Zeit der Wälligfeit nicht mebr 
Figentümer ift”. Das erleidet nur im Intereſſe größerer Bewegungsfreiheit des 
Gigentümers nah SS 573 ff. gewiſſe Beichränfungen. 

Streiten fünnte man darüber, ob der Eintritt des Erwerbers fih auf das Miet: 
verhältnis als jolches oder nur auf die einzelnen fonfreten Vermieterrechte und pflichten 
beziebe. Für leßteres Nönnberg, ArbBüraR. IT 78ff., 1. auch Hellwig, Verträge 
S. 434; Ditteljtein S.271 (grumdjäglich wie Rönnberg, aber unter Ablehnung feiner 
Folgerungen). Anders Zimmermann S. 13ff, Kober-Staudinger BI 2a. Dies mit 
Recht. Allerdings ipricht der Tert auf den eriten Blick eber für Nönnbergs Aufiaffıng. 
Aber wenn der Erwerber nicht ſowohl die im Momente des Erwerbes jcbon vor: 
bandenen, als vielmehr die aus dem Wlietverhältmis ſpäter entitebenden Rechte und 
Prlichten überkommt, 3. B. Nechte auf fünitige Zinsraten, Bertragsjtraien, Kündigungs: 
rechte, jo fann er fie doch nur dann erlangen, wenn er Subjeft des ihre Grundlage 
bildenden Mietverhältniifes geworden iſt. Für einen eigenen Erwerb dieler erit neuer: 
dings eintretenden „Eonfreten Rechte und Pflichten“ nur als folder feblt nach dem 
einmal vollendeten Erwerbsakt des Veietgrunditüds jeder Grund. Übrigens icbeint 
die Frage praftiich nicht jehr bedeutend, und wo fie es iſt — wie z. B im der Frage 
nab dem Adrejlaten der Kündigung — Sprechen praftiihe Erwägungen gegen 
NRönnberg. 

Y) Die nah dem Sejagten vorliegende Nealobligation iſt nicht mit einer Neal: 
last zu verwecieln, j. über den Unterfhied Crome ©. 41, Hellwig ©. 46 —7. 
Diele iſt im BOB. als dingliches Necht geitaltet, was bei den Mieterrechten nach 
dem in der Borbem. Geſagten nicht zutrifft. Much ſtehen der Neallaft nicht, wie dem 
Mieterreht, Pflichten in jynallaginatiicher Verbindung gegenüber. 

3. Der Umfang der Nedte und Pflichten (ausührlich darüber Pland Nr. 3) 
ergibt fih aus dem Wortlaute des Baragrapben und dem zu 2 Gefagten ohne 
Schwierigkeiten: 

a) Der Erwerber muß alle Beſtimmungen des Mietvertrages einschließlich ſpäterer, 
felbit mündlicer, Nbänderungen gegen fich gelten laſſen (zum Schutze gegenüber 
feinem Normann dient die Beitimmung des S 444); er kann den Mierzins für die 
Zeit feines Eigentums fordern (. dazu $ 575), ohne Einwendungen aus der Perſon 
des Vermieters ausgejeht zu Sein, und es ſteht ibm deswegen und wegen jeiner 
ſonſtigen Anſprüche das geiekliche Pfandrecht des S 559 zu. Eine Gebrauchsüberlaſſung 
an dritte muß er fich im demſelben Umiange, wie fein Bormann, aelallen laflen. 

b) Umgekehrt überfommt er von nun an die lichten des Vermieters und haftet 
dafiir mit feinem ganzen Vermögen, Für einmal in der Befitzzeit des Vormanns 
entitandene konkrete Erſatzanſprüche iſt er nicht verantwortlich. Zweifelhaft iſt nur, 
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wieweit der Erwerber erjaßpflichtig jei, wenn die Vorausfeßungen der Erjakpflicht 
bereitö in der Perſon des Vermieters eingetreten waren, der Schaden ſelbſt aber exit 
nah dem Zeitpunft des Erwerbs eintritt, 3. B. der Vermieter war in Verzug geraten 
mit der Bejeitigung eines Mangels. Daß alsdann der Erwerber hafte, iſt mit 
Goldmann:Lilientbal ©. 586 und Kober-Staudinger I, 3d anzunehmen. 
Denn auch das find Pflichten aus den Mietverhältnis, die während der Dauer des 
Erwerberrechtes entſtehen, für deren (jpätere) Entjtehung der Beräußerer andererjeits 
in wirfjamer Weiſe den Grumd gelegt batte, da ihm bis zur Veräußerung die Ver: 
mieterjtellung mıt allen ihren Konſequenzen zuitand. 

c) Zweifelhait it, ob der Erwerber den Zins nur, foweit er gerade auf feine 
Eigentumszeit entfällt, fordern kann, oder auch den auf die frübere Gebrauchszeit 
entfallenden, aber erjt nad dem Gigentumserwerb fällig — Für das 
letztere Mittelitein S. 279 und bort itierte, Zimmermann ©. 28, OLG. Olden: 
burg Ripr. VII ©. 23, anders nur N} rüdner ©. 100, Die berrichende Ansicht 
enıpfieblt ich jedenfalls aus praftiihen Nücjichten, fie läßt fih aber auch theoretiſch 
dadurd rechtfertigen, daß der Zinsanſpruch einheitlich mit dem Fälligfeitötage entfteht, 
nicht für jede Zeiteinheit als ein bejonderer Teilanſpruch. Dafür ipricht auch $ 973 
injofern, als nad der gegneriihen Meinung das VBerfügungsreht des Vermieters 
über die dem beim Gigentumsübergang verfloſſenen Teile des „laufenden Viertel: 
jahres“ entiprehende Zinsquote ſchon ohnedies jelbitverftändlich wäre, während $ 573 
dasielbe doch wegen des ganzen laufenden Vierteljabrs als etiwas bejonderes ausitellt. 
$ 101 3. 2 freilid, den man gleichfalls für die herrihende Meinung angezogen hat, 
RAN nicht für, ſondern eber gegen fie. 

Daß der Erwerber die einzelnen Ktlaufeln des Mietvertrages fenne, wird nicht 
— der Text des Abſatzes 1läßt für eine derartige Unterſcheidung feinen Raum. 
So aub Mittelitein S. 275 und dort zitierte. 

e) Gtwaige Vermieterpflichten in Bezug auf das mitdermietete Inventar, 3. B. 
Vorkaufsrecht des Mieters daran, geben nicht ohne weiteres auf dejlen Erſteher 
über, fondern böcitens dann, wenn das Inventar alö Zubehör des Grundſtücks mit 
diejem zugleich veräußert worden; nicht auch dann, wenn es an einen dritten Er: 
werber übergegangen iſt. Yesterenfalls wird der Grundſtückserwerber jelbit dann 
wegen des Inventars nicht durch die SS 571ff. betroffen, wenn er das Inventar 
nachher jeinerjeits vom Dritterwerber eritanden bat; jo mit Recht OLG. Hamburg 
vom 26. X. 1903 in Nipr. VII ©. 407, 

f) Kann der Erwerber den vom Mieter dem Vermieter an die Hand gegebenen 
Kündigungsgrund (4. B. Rückſtand zweier Zinsraten) jeinerjeits geltend machen ? 
Dagegen KG. vom 18. V. 1903 in Rſpr. VII S. 466, weil ein neues Schuldverhältnis 
entitanden ſei, feine Sukzeſſion in die Vermieterrechte vorliege. Das jcheint in der 
Tat zutreffend. 

4. Stellung des Vermieters: 

a) Der veräußernde Vermieter behält an fih die während feiner Beſitzzeit 
einmal entitandenen fonfreten Rechte und Pflichten, namentlich auch das 
ihm wegen eriterer zuitebende gejeglihe Piandredt an den Allaten des Mieters (ein 
Antrag, dasielbe erlöichen zu laſſen, wurde in der 2. Kommiſſion abgelehnt). So 
aub OLG. Celle in Ripr. IX ©. 296. 

(Sr kann dieſe Nechte natürlich dem Erwerber mit übertragen, aber nur durd 
gewöhnlichen Ülbertragungsaft nach 88 398 Ff., alio insbejondere nur unter Wahrung 
der dem Mieter ibm gegenüber zuftebenden Einreden und unter Berüdfichtigung etwa 
vorber vorgenommener anderweiter Berfügungsafte. 

Soweit das geſetzliche Pfandrecht dem Bermieter verblieben it, geht es, als das 
ältere, dem Pfandrecht des Erwerbers vor; jo richtig Zimmermann ©. 5b, j. auch 
Mittelftein S. 204—5 und oben Bem. zu 8 559, 

Ferner verbleiben dem Vermieter auch die einmal in ſeiner Perſon entſtandenen 
Entſchädigungsanſprüche und pflichten Zimmermann ©. 2—8 und oben Wr. 3. 

b) Wegen der neu entitebenden Pflichten müßte dagegen der Veräußerer an 
fih nunmehr frei werden. Gr foll jedoch nad der pojitiven Beſtimmung des —**— 
noch immer wie ein ſelbſtſchuldneriſcher Bürge, alſo nah $ 773 Abi. 1, dem 
Mieter für Nichterfüllung der Pflichten des Erwerbers bajtbar bleiben. Gift wenn 
der Mieter die erite ibm nach Geſetz oder Vertrag zuitebende Kündigung (unten €) 
unterläßt, tritt nah Sab 2 infoweit Befreiung des Vermieters ein. Dagegen bleibt 
er wegen der aus feiner Befitzeit entitammenden Pflichten demungeadhtet verbaitet, 
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es müßte denn gemäß $ 558 eine Verjährung der fraglichen Anfprüche bereitö ein: 
getreten fein. 


Eine andere Auffaffung von der Stellung des Vermieters zu diefen neu ent= 
ftebenden Anſprüchen bat Hellwig, Verträge ©. 426ff. Danach haitet er troß des- 
— unpaffenden — geießlichen Ausdruds nicht ald Bürge, fondern auch weiterhin als 
Vertragsihuldner; der Gintritt des Erwerbers tit nur akzeſſoriſch — diejer 
Ausdrud auch bei Kipp zu Windſcheid ©. 684, noch weitergebend ald Hellwig 
Rönnberg, ArbBürgR. 17 78. Anders bie meiften, beſonders Nomeid ©. 34ff., 
40, Mittelftein S. 272. Eine Folge der Hellwigiden Anſchauung würde u. a. 
fein, daß hei Gigentumsaufgabe des Grundjtüds durd den Erwerber die Pflichten 
des alten Vermieters wieder in vollem Umfange bervortreten, Hellwig ©. 43. 


Die Hellwigihe Anficht ift möglich, rechtspolitiſch vielleicht beachtenswert, aber 
für die Grflärung des geltenden Rechts m. E. weder erforderlib noch auch nur wahr: 
ſcheinlich. Der Wortlaut des Geſetzes ſpricht, zugegeben nicht allein enticheidend, da— 
gegen. Ferner find es doch nur beitimmte Pflichten, für die der veräußernde Vermieter 
noch bajtet. Dadurd und durch die erleichterte Beireiungsmöglidhfeit des Ver— 
mieters in Abi. 2 Sab 2 rüdt das Geſetz die Verbindlichfeit des Erwerbers in aller 
Form fo ſehr in die erite Neibe, daß auch die Theorie gut daran tut, in ihr fortan 
die charafteriftiihe Hauptverbindlichfeit zu erbliden. $ 572 fann, als offenbarer 
Ausnabmejag, für die gegenteilige Anſchauung nicht verwertet werden. Die 
bürgſchaftsartige Haftung des Vermieters iſt allerdings wohl Fortdauer ſeiner alten 
Vertragspflicht, nicht eine neu entſtandene Verbindlichkeit — dies ſchon deshalb, weil 
fie vom Geſetz ja nur als eine normalerweile vorübergebende angelegt iſt. Auch— 
iſt fie ja feine Bürgenbaftung, wird nur praftiih wie eine jolde behandelt. Es 
bandelt fih vielmehr nur um einen refiduären Reit der früberen Vermieteritellung, 
die troß der Veräußerung des Grundſtücks noch zunächſt gewifie Nachwirkungen äußert. 
Die Vermieterſchuld it nach Ss 571 zunächſt und wejentlich Realichuld, aber daneben 
auch innerbalb der durch Abſ. 2 Cap 2 newiejenen Grenzen reine Vertragsſchuld, d. b. 
von dem Gigentum am Srunditüc umabbängig. Vertrags: und Realichuld find, ſoweit 
nebeneinanderlaufend, (umechte) Solidarichulden. 

Die „Mitteilung“ des Sapkes ? ift einfeitige, empfangsbedbüritige Erflärung im 
Sinne des $ 130. Eie iſt unbedingtes Grfordernis; eine andersiwober erlangte 
Kenntnis des Mieters genügt nicht. 

e) Über die Kündigung ſ. die Bem. zu 564 Nr. 2. In Bezug auf fie erheben ſich 
verichiedene Zweifelspunkte: 

a) Wann ift zu Fündigen, wenn die Friſten dafür bei Mieter und Vermieter 
verschieden beitimmt waren? Da es fih um eine Kündigung des Mieters handelt, 
fo wird dielelbe, um das Necht gegen den Veräußerer zu erbalten, bis zu den Termin 
erfolgen müſſen, für den dem Mieter die Kündigung möglid war. ©. auch Zimmer: 
mann ©. bi (teilweife anders). 

B) Wem iſt zu kündigen? S. näber Rönnberg, ZivArd. 17 78ff. Er meint: 
dem Vermieter, da der Erwerber erjt mit Unterlaſſung e Kündigung in das Ver: 
bältnis eintrete, nicht ihon mit dem Gigentumserwerb, . 86. Allerdings könne 
jie auch dem Grmwerber gegenüber eriolgen, ©. 87, 


Die Berechtigung dieſer Lehre ſteht und fällt mit ihrer Prämiſſe (f. dazu und 
dagenen oben bei Beiprehung der Hellwigichen Konftruftion). Wer den Erwerber 
bereits als wahres Subjeft des Mietverhältniſſes anſieht und die Vermieterpflichten des 
Abi. 2 nur als einen ausnahmsweiſe beiteben gebliebenen Reit der Bertragswirfungen 
für ihn, fann auch jenen als den richtigen Adrejjaten ber Kündigung allein anerfennen. 
So auch Mittelſtein ©. 277, Zimmermann ©. 13—4, 


7) Von wann ab wirft bie Kündigung? Begründet fie Befreiung bes Ver: 
äufererd nur für die Zukunft oder auch für die Vergangenheit? Kür die 
eritere Annahme Pland Ir. de — mit ausführlichen Angaben über die (ntitebungs: 
neichichte —, Fuld ©. 212, Dernburg $ 223 a. €, Goldmannstilientbal 
S. 587, Ber ea Wr. Il, 2b, Mattbiak ©. 562, Mittelſtein 
E&. 2W ‚ ZürdesNiedenführ Wr. 9, Zimmermann ©. 60, 62, Anders meine 
Aufl. 1 oe des allgemein redenden MWortlautes („wird befreit”). Aber gegenüber 
denn einmütigen Widerſpruch kann ich meine frühere Meinung umjoweniger aufredts 
erbalten, als fie in der Tat bedenklich iſt. Es heißt ja nicht, daß der Vermieter von 
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feinen VBerbimdlichfeiten, jondern daß er von der Haftung, db. h. vom Einftehen- 
müflen für das Benebmen des Erwerbers, fortan befreit werde; mit dem Fortbeſtand 
der einmal begründeten fonfreten Pflichten iſt das durdaus vereinbar. 


5. Recht und Pflicht des Erwerbers find zunädit geſetzliche Folgen des Eigen: 
tumsüberganges. Sie fünnen aber auch einen dertragsmäßigen Charafter annehmen, 
wenn Mieter und Erwerber miteinander einen Mietvertrag eingeben oder den alten 
umändern. Natürlich entiällt in ſolchen Fällen fortan die Haftung des urjprünglicen 
Vermieters, auch vor Ablauf der ſich aus Abi. 2 Sab 2 ergebenden Frift. Ob aber 
dieſe Umwandlung des Verhältniſſes in ein vertragliche obne weiteres dadurch ein= 
trete, daß der Mieter nicht im Sinne des Satz 2 eit. fündigt (jo Mittelftein 
S. 273—4, Rönnberg aad., Zimmermann ©. 17, 69, ſ. auch Klein, Rechts— 
formen der Gebrauchsleihe S. 11), erſcheint zweifelhaft und läßt ſich nicht ohne 
Fiktionen durchführen. 


6. Über den Fall einer Veräußerung an mehrere ſ. Zimmermann ©. 21 und 
dort zitierte. 


Ss 512. 

Hat der Mieter des veräußerten Grunditüds dem Vermieter für 
die Erfüllung feiner Verpflichtungen Eicherheit geleijtet, jo tritt der 
Erwerber in die dadurch begründeten Rechte ein. Zur Rüdgemwähr 
der Sicherheit iſt er nur verpflichtet, wenn jie ihm ausgehändigt 
wird oder wenn er dem Vermieter gegenüber die Verpflichtung zur 
Rüdgemähr übernimmt. 

E. II 513, RR. 565. — Prot. ILS. 80-3, D ©. 116—7. 


Literatur: v. Brünned bei Grucdot 47 288ff.; Nifien, IW. 04 545ff.; auch 
Haas, Sicherjtellung durch Übereignung einer Geldiumme, 1899, ©. 5Uff.; Mittel: 
jtein S. 280-1. 

l. Die Beitimmung enthält eine zweckmäßige Klarftellung eines in der biäherigen 
preußiſchen Praxis unficheren und durch 8 571 nicht zweifelöfret entichiedenen Punktes. 
Obwohl es ſich bier nicht um eine Zeſſion handelt, erwirbt doch der Erwerber die 
Rechte aus der vom Mieter — oder Pächter, bei dem fie häufiger vorfommen wird — 
geleisteten Sicherheit. 

Dagegen die Rüdgabepflicht aus der Sicherbeitsleiltung überfommt er — Aus— 
nabme von 8 571 — nicht ohne weiteres, jondern erit: 


a) durh Aushändigung (eitens des Vermieters), 


b) dur befondere Übernahme dieier Verbindlichkeit, ſei es nach $ 414 durd 
Vertrag mit dem Diieter, fer es nach $ 415 durch folchen mit dem Vermieter. Beitritt 
des Mieters ericheint im leßteren Falle infoweit als nötig, ald der Übernahmevertrag 
privativ gemeint it. Nur das wollte die von Mitteljtein S.281 und Zimmers 
mann ©. 47 beanitandete Bemerfung in Aufl. 1 befagen. 


Der Grund iſt nad den Brot. II S. 261 der, daß font die Stellung des Mieters 
denn Erwerber gegenüber allzuſehr begünftigt werde; die fragliche Pflicht ſei auch nicht 
eine unmittelbar aus dem Mietverhältnis (ſ. $ 571), Sondern erjt aus einem Neben— 
vertrage entipringende und durd die Hingabe bedingte. 


Daß in den Fällen a—b der Vermieter von der Nüdgabepflicht frei werde, iſt 
nicht anzunehmen. Gr wird es vielmehr nur dann, wenn der Vertrag zu b) erweislich 
privativ gemeint war. Übrigens bleibt er zwar nicht endgültig verpflichtet, aber 
wenigitens nah Mahgabe des S 571 Abi. 2, der, weil inſoweit nicht abgeändert, auch 
für das Gebiet des 5 572 maßgebend fein mug. S. auch Nifien aad. 


2. Zur Stellung einer neuen Sicherbeit an den Erwerber it der Mieter 
felbit dann nicht verpflichtet, wenn der Vermieter die alte jenem vertragswidrig nicht 
ausgehändigt hat. Alsdann fann ſowohl der Erwerber wie der Dieter auf ſolche 
Aushändigung flagen, j. Fränkel S. 75; nicht aber dieſer auf Rückgabe an ſich jelbit. 
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Ss 573. 

Eine Verfügung, die der Vermieter vor dem Übergange des Eigen 
tums über den auf die Zeit der Berechtigung des Ermwerbers ent» 
fallenden Mietzins getroffen hat, it injoweit wirkſam, als jie jich 
auf den Mietzins für das zur Zeit des Überganges des Eigentums 
laufende und das folgende Kalendervierteljahr bezieht. Eine Ver— 
fügung über den Mietzins für eine jpätere Zeit muß der Erwerber 
gegen fich gelten lajjen, wenn er fie zurzeit des Überganges des 
Eigentums fennt. 


G. II 514, RB. 566. — Brot. I ©. 1417, D. ©. 117-8. 


1. Allgemeines: Über den dem $ 573 zu Grunde liegenden Gedanken it jchon oben 
bei $571 Ar. 3 gehandelt worden. Die beihränfte Wirkung von VBorausverfügungen 
des Vermieters über den Mietzins iſt danach feine poſitive Sonderbeſtimmung, wie 
ſie vom Standpunft derer erſcheinen müßte, die in $ 971 eine cessio legis anerfannt 
finden; fie ift vielmehr nur Ausdrud des oben fejtgeitellten Prinzips der Real— 
obligation. Darum wird auch nicht die Unmwirfjamfeit der weitergebenden, 
fondern umgefebrt die ausnabmsweiie eintretende Wirfiamfeit der in $ 573 

enannten beichränften Vorausverfügungen angeordnet, und zwar für folgende zwei 
älle, von denen der erite der notwendigen Bewegungsfreibeit des Vermieters, der 
zweite dem Schuße des Mieters dient (Pland Nr. 1-2; RG. 585 Nr. 46 ©. 184): 

a) der Verfügungen, die ſich auf den Mlietzins für das zur Zeit des Eigentums— 
überganges laufende und das folgende Kalenderquartal bezieben. 

b) der Dem Erwerber beim Eigentumsübergang — alſo nicht notwendig auch icon 
beim Abichluß des obligatorischen Erwerbsgeſchäftes — befannten Verfügungen. 
Woher dieje Kenntnis ſtammt, it bier gleichgültig, anders als nach $ 572 Abi. 2 Sag 2; 
doch muß der Mieter ihr Worbandenjein beweilen. 

2. Die Beitimmung bezieht fih auf alle Verfügungen, alio auf — 
ohne” Nücdfiht auf den Rechtsgrund (SS 398 ff.), Verpfändungen (SS 1279 ff.), Nieß: 
brauchbeitellungen. Speziell über Geichäfte zwiihen Vermieter und Mieter handelt 
neben S 573 noch der folgende 8 574. 

Ob, was von Verfügungen des Vermieters gilt, auch auf diejenigen jeiner 
Gläubiger ausgedehnt werden dürfe, ob aljo auch Prändungen im Umfange des $ 573 
dem neuen Erwerber gegenüber wirfjam jeien, iſt zu einer der erbitteriten ‚Streitfragen 
des neuen Rechts geworden. Gegen die Steihitellung baben ſich erflärt Bendir, 
IW. 02 58ff., Goben, DTA3. 04 499ff, Goldmann-Lilienthal ©. 588-490 
Anm. 22, Neinbard, SächſArch. 12 29ff. Scherer, Zimmermann ©. 3lff. 

Dafür Fuld ©. 222, Mittelftein S. 282, Kariten, IW. 02 283ff,, TI3. 
0 65, Lafrenz, IW. 02 350 Aff, Wolff bei Gruchot 48 255ff. (mit weiteren 
Angaben aus Yiteratur und Nectiprebung), Nober: Staudinger Wr. II 2e (ebenfo). 

An der Rechtſprechung überwiegt die bejabende Meinung entichiedener, als in 
der Theorie. Den verneinenden Grfenntniffen der OLG. Gelle vom 26. II. 1903, 
Nipr. VII S. 27 und Franfiurt, Recht 03 550, fteben als bejahende gegenüber 
RG. Ze. V vom 28. V. 1904, Bd. 58 Nr. 46 ©. 151 und 3S, III vom 20. IX. 1904, 
Bd. 549 Wr. nd S. LiTt. (mit eingebender — —— ferner KG. vom 9. XI, 1903, 
Ripr, VII S. 469 und bei Seufiert 59 Wr. 120 ©. 220, OO. Braunichweig bei 
Seuffert 59 Wr. 201 ©. 356, vo. Dresden vom 30. XII, 1901, Ripr. IV. ©. 229 
und vom 6. X, 1902, daf vii & 24, DVG. ee ra 8. XII. 1903, dal. VI 
&. 395 (HanſG3. 1904 Wr. 253), 8, Jena vom 29. VII. 1903, daf. VII ©. 310ff., 
SYS. Kiel vom 21. X. 1901, dai. IIL ©. 358, 

Die Anhänger der verneinenden Meinung berufen fich zunächſt auf den Wortlaut, 
ferner darauf, daß die gepfändete Forderung zu dem auf die Zeit nach dem Gigentumse 
übergang entjallenden Vetrage niemals den Beräußerer zugeitanden, die Pfändung 
alſo inſoweit gar feine dieſem zuſtehende Forderung getroffen habe GBendiy); ferner 
darauf, daß die Ausnahmeregel des $ 573 nur im Intereſſe des Vermieters gegeben 
ſei, nicht auch in dem ſeiner Gläubiger Meinhard); es ſei ferner ein Unding, daß 
jemand ſich aus dem Vermögen eines andern als ſeines Schuldners befriedigen könne. 
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Demgegenüber berufen die Anhänger der Gleichſtellung (jo das NS. und Wolff 
©. 259) ſich befonders auf rehtspolitiiche Sründe, ihre Ablehnung würde Zwangs— 
veriteigerungen wegen geringfügiger Beträge befördern. Auch die Entitehungsgeihichte 
wie der Zwed des Geſetzes werden zu Gunſten der Gleichſtellung angeführt. 
Dem wird man beiitinnmen. Die Prämiſſe der Gegner, daß die Ausdehnung der 
bertragbarfeit im Sinne des $ 573 nur dem Intereſſe der Gläubiger, nicht dem des 
Schuldners diene, iſt verfehlt; indem jie der Swannsveriteigerung entgegenwirft, nützt 
fie gerade diefem in nicht unerheblicher Weile. Werner ift 5573, wenn aud jormell 
eine Ausnahmeſchrift, doch materiell ein prinzipiell gerechtiertigtes Komproniß zwiſchen 
den Intereſſen der verſchiedenen Beteiligten: nur auf die nicht unter $ 573 fallenden 
Mietszinſen joll der Erwerber einen unantajtbaren Anſpruch baben; ih ſehe nicht ein, 
warum der Sag nicht einer erweiternden Auslegung inſoweit fähig fein jolle, alg 
— mit den Grundſätzen feiner Kompromißnatur in vollem Einklang bleibt. 


Auf die Verfügungen nad) Übertragung des Eigentums bezieht ſich 8573 über: 
* nicht; ſie ſind im allgemeinen ganz ungültig, nur mit gewiſſen Modifikationen 
nach 5 574. 

4. Ob und welde Regrekaniprüde der durch die — im Umfange des $ 575 ihm 
gegenüber wirfiame — Vorausverjügung geſchädigte Erwerber gegen den Vermieter 
bat, bejtimmt jih nach dem zu Grunde liegenden Kaujalverhältnis. 


5. Eine ähnliche Beitimmung enthält $ 1124, 


8 514. 


Ein Rechtsgeſchäft, das zwiſchen dem Mieter und dem Vermieter 
in Anjehung der Mietzinsforderung vorgenommen wird, insbejondere 
die Entrichtung des Mietzinjes, ift dem Erwerber gegenüber wirkjam, 
joweit es ſich nicht auf den Mietzins für eine jpätere Zeit als das 
Kalendervierteljahr, in welchem der Mieter von dem Übergange des 
Eigentums Kenntnis erlangt, und das folgende Vierteljahr bezieht. 
Ein Rechtsgejchäft, das nad) dem Übergange de3 Eigentums vor- 
genommen wird, ift jedoch unwirffam, wenn der Mieter bei der 
Bornahme des Rechtsgeſchäfts von dem Übergange des Eigentums 
Kenntnis hat. 

ei Il 515, RV. 567. — Prot. U ©. 144—7, D. ©. 118. 


Die $$ 573 und 574 ftehen im Berbältnis zweier fich Ichneidender sereie. Das 
Gebiet des 5 973 iſt inſofern weiter, als er allgemein von „Verfügungen“ redet, 
ohne Beichränfung auf die Perion des Mieters als Gegenfontrahenten. Es iſt 
andererſeits enger, weil er ſich auf Verfügungen über den Mietzins beſchränkt. 
$ 574 dagegen beſtimmt inſoweit unbeſchränkt über die Wirkſamkeit der zwiſchen Ver— 
mieter und Mieter geſchloſſenen Geſchäfte dem Erwerber gegenüber. Auch ſie ſind 
an ſich nur wirkſam für die Zeit des Eigentums des Fontrabierenden Vermieters, 
jedvoh macht der $ 574 davon gewiſſe erweiternde Ausnabmen, die insbefondere dem 
Shut des gutgläubigen Mieters dienen. 

Dh Ausnahmen erfcheinen denen des 8 573 ähnlich, aber weitergehbend. Es find 
olgende: 

a) Rechtsgeſchäfte aus der Zeit vor dem Gigentumsübergange. Sie find ichlecht= 
bin wirfiam, mwojern fie fich nicht auf eine jpätere Zeit als das Kalendervierteljahr 
beziehen, in dem der Mieter von dem Eigentumsübergang Kenntnis erlangt, und das 
diejem folgende. 

Sn 8573 war nicht dag Vierteljahr der erlangten Kenntnis vom Eigentums— 
übergang, jondern das des Ülberganges jelbjt für maßgebend erklärt. 


b) Selbit Die in einem jpäteren Zeitraum abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfte mit dem 
zu a angegebenen Inhalte find hier, im Gegenſatz zu $ 573, nicht ſchlechthin unwirkſam, 


544 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schulbverhältniiie. 


fondern nur dann, wenn der Mieter bei ihrer Vornahme vom Eigentumsübergang 
Kenntnis bat (j. die ähnliche Beitimmung in $ 407). 


e) Es fragt fih, ob daneben nicht auf unjeren Fall die rg 3 des 8503 
infoweit Anwendung finde, als fie den Mieter noch weiter begünftigt. as iſt nad 
©. 2 dajelbit der Fall bei Geſchäften über den Mietzins für eine jpätere als die zu 
a angegebene Zeit, falls der Erwerber davon beim Eigentumsübergang Kenntnis batte. 
Man wird die Frage bejahen, denn der $ 573 umfaßt ſeinem Wortlaut nach alle 
„Berfügungen” des Vermieters über den Zins, aljo auch folche, die er dem Mieter 

egenüber vorgenommen bat, 3.3. Erlaß, Stundung, Einziehung der Zinsforderung. 
—* will dieſe offenbar nur weiter begünſtigen, nicht teilweiſe mehr erſchweren. 


d) Iſt nicht als weitere Ausnahme der Fall anzuerkennen, daß das Rechtsgeſchäft, 
um gegenüber dem Erwerber wirfen zu fönnen, zwar nicht den Erfordernijjen des 
Tertes genügt, aber gemäß den Beitimmungen des Mietvertraged vorgenommen it? 
3. B. der Mietzins war vertragsmäßig auf ein Jahr voraus zu bezahlen. Dafür 
Schollmeyer ©. 79, Zimmermann ©. 3dff., weil der zur Zeit des Eigentums— 
überganges beſtehende Vertrag auch für die Rectsftellung des Erwerberö maßgebend 
ji. So aub Arnold ©. 55, 113; Kober:Staudinger Wr. UI, 1b. Anders 
Mittelftein S. 285, aber wohl mit Unredt. . 


Der Wortlaut freilich ergibt nit die Bejabung ber Frage, und dagegen 
fpricht die Erwägung. daß der Zinsanſpruch ald nach den Grundjägen unferes Rechts 
für die nicht durch S 574 gededte Zeit von vornherein nicht in der Perſon des Ber: 
mieters, jondern deö Erwerbers entitanden zu jein ericheinen möchte. 


Aber andererjeits: iſt der Zinsanſpruch nach der Abrede vor dem Gigentumsübergang 
fällig geworden, fo ift er doch wohl fein im Sinne des $ 571 während der Eigentums: 
dauer des Erwerbers „lih aus dem Mietverbältnis ergebendes Net”, denn ich ſehe 
nicht ein, wie fich das rectlih anders als nah dem Fälligkeitsmoment beitimmen 
fol; die Benußungszeit, für die die einzelne Zinsrate das Aquivalent bildet, ift zwar 
wirtichaftlich, aber nicht unbedingt auch rechtlich für die Entftebung des Zinsanſpruchs 
entiheidend. Weit 8 574 läßt fich diefe Auffaſſung dadurch vereinigen, daß man fein 
Anwendungsgebiet auf die Fälle beichränft, wo ein felbftändiges, vom freien 
Willen des Mieters abbängiges Geichäft vollzogen wird. Die geiftung des fälligen 
Zinſes aber it für ihn eine erzwingbare, gar nicht notwendig von feiner Mitwirkung 
abhängige — man denfe an die JZwangsvollitrefung! — Maßnahme. ES wäre ſinn— 
widrig, darauf $ 574 anzuwenden. 


2. Zu den „Necdtögeichäften” des 8 574 gebört neben ber Entrihtung des (noch 
nicht fälligen, }. oben Nr. 1d) Mietzinies u. a. auch die Annahme an Zahlungsitatt, 
der Erlaß, die Schuldummwandelung. Ob aber au eine nacdträglide Umänderung 
der Mietvertrages? Schwerlich; fie muß der Erwerber, foweit er feinen Rechtserwerb 
vollzogen, vollinbaltlih gegen fih gelten laffen, Zimmermann ©. 34; Kober: 
Staudinger zu $ 573 I1 2ey. Denn it der Vertrag die Grundlage feines Rechts, 
jo doch der Vertrag, wie er zur Seit des Erwerbes beitand, und das iſt eben der 
umgeänderte, nicht mebr der uriprünglice Vertrag. 


Dagegen brauct das Geſchäft, um unter $ 574 zu fallen, fein zweileitiges zu fein: 
auch einfeitige rechtsgeſchäftliche Erklärungen gebören nab Sinn und Wortlaut dabin, 
z. B. die Aufrebnungserflärung, nicht minder die Kündigung. “Bei dieler 
erbebt jich allerdings der Zweifel, ob fie überhaupt ein Geſchäft „in Anfehung der 
Forderung” ſei. Sie trifft unmittelbar doch nicht dieje, fondern das Mtietverbältnis 
als Ganzes. Aber indem ſie dieſes beendet, läßt fie die Forderung fürderbin nicht 
mehr aur Entſtehung kommen, und es tft nicht abzujeben, warum ein ibre Entitebung 
binderndes Geſchäft weniner Beziehung zur Korderung haben ſoll, ald ein die ent: 
itandene aufbebendes. So auch im Groebnis Goldmann-Lilienthal ©. 90; 
Zimmermann ©. 49. ©. auch Protof, Il S. 147. 

3. Den Beweis der Kenntnis zu a und b muß der Vermieter führen. Woher 
aber der Dlieter fie erlangt bat, ift wiederum gleichgültig. 

4. Wegen der Negrekanfprüdhe des Erwerbers gilt das zu $ 473 Nr. 4 Gejagte 
auch bier. 

5. Rechtsgeſchäfte zwiſchen dem Zeilionar der Mietsforderung und dem Mieter 
jteben den in $ 474 geregelten natürlich gleib, Pland Abi. 2; Mittelftein ©. 286. 
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8 50. 

Soweit die Entrihtung des Mietzinje® an den Vermieter nad) 
8 574 dem Erwerber gegenüber wirkſam ift, kann der Mieter gegen 
die Mietzinsforderung des Erwerbers eine ihm gegen den Vermieter 
zuftehende Forderung aufrechnen. Die Aufrechnung iſt ausgejchlojjen, 
wenn der Mieter die Gegenforderung erworben hat, nachdem er von 
dem Übergange des Eigentums Kenntnis erlangt hat, oder wenn die 
Gegenforderung erjt nach der Erlangung der Kenntnis und jpäter 
al3 der Mietzind fällig geworden ilt. 

rn II 516, RV. 568, — Brot. II S. 144 ff. 

. Der $ 575 enthält im wejentlichen nur eine bejondere Anwendung ber im 
— Paragraphen aufgeſtellten Sätze und entſpricht dem $ 406 bei der Zeſſion. 
Der Sat würde ſich aus dem allgemeinen Recht der Aufrechnung von jelbit veriteben, 
wenn er fih auf die vor dem Eigentumsübergang entitandenen Gegeniorderungen 
bezöge. Er handelt aber von den erit jpäter entjtandenen, da nur fie dem Erwerber 
zuitebende Zinsforderungen daritellen. Da dieſer sie au nicht als Beilionar des 
Vermieters erworben bat, würde nah dem allgemeinen Recht der Aufrechnung eine 
ſolche dagegen nicht ftattfinden fünnen — es jeblte an Identität der berechtigten und 
verpflichteten Berjonen, j. Zimmermann ©. 35; anderd meine Aufl. 1 und Mittels 
ftein ©. 286, 

Das Aufrehnungsrecht des Mieter-Släubigers findet nah $ 575 jtatt: 

a) Nur gegenüber folhen Mietzinsforderungen des Grmwerbers, die fih auf den 
Zins bis zu erlangter Kenntnis des Mieters vom Gigentumsübergang, ſowie auf das 
alsdann laufende und folgende Quartal bezieben. 

b) Auch im Rahmen von a nicht wegen folder Forderungen des Mieters, die er 
nah erlangter Kenntnis vom Cigentumsübergang erworben bat oder die doch erit 
nacber, und zugleih nah dem Gegenanſpruch auf den Mietzins, fällig geworden find. 
Dies entſprechend $ 406, j. Bem. dazu. 

Iſt die Anfrehnung in dieſer weitgehenden Weiſe nur Zzuläſſig mit Gegen— 
Be aus dem Mietvertrage oder auch mit jonftigen? Für eriteres die vor: 
wiegende Preußiiche Praris, für dad BGB. ebenſo Fuld ©. 215. Gegenüber dem 
allgemein redenden Wortlaut und bei dem Mangel durhichlagender innerer Gründe 


ihwerlib mit Recht. Gegen die Beihränfung auh Kober-Staudinger Wr. 3; 
Mittelitein ©. 287; Türde:-Niedenführ Wr. 2. 


Ss 516. 

Beigt der Vermieter dem Mieter an, daß er das Eigentum an dem 
vermieteten Grundjtüd auf einen dritten übertragen habe, jo muß 
er in Anjehung der Mietzinsforderung die angezeigte Übertragung 
dem Mieter gegenüber gegen jich gelten lajjen, auch wenn fie nicht 
erfolgt oder nicht wirkſam ift. 

Die Anzeige fann nur mit Zuftimmung desjenigen zurüdgenommen 
werden, welcher al3 der neue Eigentümer bezeichnet worden ilt. 

E. 11 517, RB. 569. — Prot. wie zu $ 575. 


Auch dieſer Sat entipricht der analogen Beſtimmung bei der Zeſſion, 5 409, 
j. Bem. dazu; ähnliches iſt auch ſchon in S 171 für die Vollmacht anassrbnet, Die 
Rückſicht auf die Intereſſen des redlichen Verkehrs erfordert dieſen Schutz umſomehr, 
als ja der Gegner ſelbſt den Miether in die Meinung verſetzt hat, er müſſe dem an— 
geblichen Erwerber leiſten. Es handelt ſich dabei aber nur um ein Recht des Mieters; 
verpflichtet, die Anzeige gegen ſich gelten zu laſſen, iſt er nicht, Mittelſtein S. 288 
Anm. 60; Zimmermann ©. 44; anders Fuld ©. 216, 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 35 
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Iſt der dritte jogar als Eigentümer im Grundbuch eingetragen, ohne es doch in 
Wahrheit zu fein, fo Ichüst den Mlieter auch der Grundſatz des S 895, 


8 577. 

Wird das vermietete Grundſtück nach der Überlaſſung an den Mieter 
von dem Vermieter mit dem Rechte eines dritten belaſtet, jo finden 
die Vorjchriften der $$ 571 bis 576 entipredende Anwendung, wenn 
durch die Ausübung des Nechtes dem Mieter der vertraggsmäßige 
Gebrauch entzogen wird. Hat die Ausübung des Nechtes nur eine 
Beichränfung des Mieters in dem vertragsmäßigen Gebrauche zur 
Folge, jo iſt der dritte dem Mieter gegenüber verpflichtet, die Aus- 
übung zu unterlafjen, joweit fie den vertragsmäßigen Gebraudy be- 


einträchtigen würde. 

1510, & 11518, RV. 570. — Mot. ©. 357, Brot. II S. 159—6%, 

I. Während die $3 571--76 von der völligen Übertragung des Grunditüdes 

bandelten, betrifft 3 577 den fall, dab der Vermieter nur einem dritten ein beichränftes 
dinglibes Recht daran beitellt. Alsdann bleibt im allgemeinen der Wermieter dem 
Mieter gegenüber nad wie vor berechtigt und verpflichtet. Es iſt aber des weiteren 
u ſcheiden: 
a), Tas Nedjt des dritten würde Dem Mieter durd feine Ausübung den bertrags- 
mäßigen Sebraud vollſtäudig entzichen. Dabin gebören namentlih Nießbrauüch 
und Erbbaurecht. Tann ſollen nab Suß I die 88 571 -76 „eutſprechende An— 
wendung“ finden. Was das bedeute, iſt nicht unzweifelhaft. Planck läßt den dritten 
genau die Stellung des Erwerbers einnehmen, ſowohl betrefſs der Rechte (Mlietzinien) 
wie der Pflichten. Das Icheint mir au weitgehend und vergißt, daß es ſich nur um 
entioredbende, nicht wortgetreue Anwendung handelt. Gegen Bland auch Kober— 
Staudinger Wr. IL, Ib, Mittelſtein ©. 2%, Zimmermann S 81ff. 

a) Was insbeiondere den Anſpruch aut die Ziuſen anlangt, jo Fann er doch dem 
beſchränkt Berechtigten nur inſoweit zufteben, als ihm nad der Eigenart eines Rechtes 
auch die Früchte der Mierfade gebühren; zu dieſen gebören ja nah $ 99 Abi. 3 die 
Mietzinſen. 

Das trifft jedenfalls bei den meiſten Rechten dieſer Art zu (Erbbaurecht, Nieß— 
brauch,, ob aber bei allen, it zweiſelhaft. Aufl. 1 verwies als Beilpiel für ein wicht 
dahingehöriges Recht auf das Wohnrecht, $ 1093, und dem traten Mittelitein ©. 297, 
Zimmermann ©. lt. bei. Anders aber Crome S 45 Anm. 40, Goldmann: 
Yilientbal ©. 992, Kober: Staudinger Il, la, Endemann, Pland. Sie be: 
ruien fich darauf, daß der Berechtigte nach $ 577 den Mitetzins als billiges Aquivalent 
dafür zu beanipruchen babe, daß ibm durch das gegen ibn wirfiame Miet: 
verhältnis die Ausübung feines Nechtes verfümmert werde. Das ſcheint mir in der 
Tat zutreffend; ich nebme daber meinen Wideripruch zurück, obwohl die Enticheidung 
der Frage bei der nur entſprechenden Amwendbarfeit des $ 571 nicht ganz ſicher 
it. Es bedarf daher nicht mehr meines früberen Hinweiles auf die Haltung des 
Eigentümers genenuber dem Berechtigten aus dent umterliegenden Kauſalverhältnis. 

Br was die ſonſtigen Rechte des Vermieters anlangt, ſowie feine Pflichten, To 
jtehen fie zwar nach $ 5.7 nunmehr auc dem Drittberechtigten zu, aber nicht an Stelle 
des Bermieters, Tondern neben ibm. So aub die oben vor a) zitierten; anders 
Goldinann=Lilientbal S. 52. Ihm ift zuzugeben, dak mein (von Kober auf 
genommenes) Argument, es ſchwebe nah der Segenmeinnng das Recht des Mieters 
bei Wegrall des beichränfenden Rechts während der Mietsdauer in der Luft, nicht 
durchſchlägt. Denn nach S 5rl tritt ja der Griverber, alſo bier der in re Berechtigte, 
nur während der Dauer feines Rechtes au Stelle deö Vermieters, alio bei 
einem zeitlich beichränften Rechte von vornherein für deifen Zeitdauer. Aber aus 
anderen Gründen ift meine Meinung aufrechtzuerbalten. Es wäre unbillig und ganz 
jinnwidrig, den Vermieter nad Beitellung eines beichränften dinglihen Rechts aus 
den Vermieterrechten und zpflichten — abgejeben von der mageren und meift nur 
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tranfitoriiben bürgichaftsartigen Piliht aus S 571 Abi. 2 — ganz auszuichalten. Er 
hätte dann troß feines verbleibenden, vielleicht ganz überwiegenden ntereifes an Une 
verichrtbeit der Mietſache, feinen Anterlaffungsanipruch wegen vertragsividrigen 
Sebrauches (S H50), feinen obligatoriichen Rückgabe- und Erſatzanſpruch, kein Kündigungs— 
recht. Andererieits wurde der Mieter gegenuber Gebrauchshinderungen durch ihn 
nicht die beionderen Rechtsſolgen des Mietrechtes geltend machen fünnen, was jeinen 
Intereſſen öſters äußerſt abträglich fein dürfte. 

Tas alles ergibt die Nichtigfeit des bier Geſagten. Es find ſonach auf Seite des 
Bermieters nunmehr zwei Beteiligte vorbanden, ſowohl in Rechten wie in Pflichten. 
Teer Vermieter wie der dritte find berechtigt und zugleich verprlichtet. Jedoch nicht als 
Gelanttaläubiger oder zichuldner, ſondern jeder in feiner bejonderen Weile. Ans: 
beioudere reiben Rechte und Pflichten des dritten nur fomweit, wie die ibm durch fein 
Hecht gewährte Beziebung zur Sache; 3.8 famı der auf einen Zeil des Grunditüdes 
beihränfte Wohnberectigte nidt nah $ 556 Die Herausgabe des ganzen an Sich 
fordern; es wird vielmebr für jolche Kalle der S 437 finngemäß anzumenden fein. 

b) Das Recht beichränft nur deu Gebrauch Des Mieters, dann bleibt im all: 
gemeinen Träger von Recht und Pflicht der Vermieter, nur it der dritte nad 
Sab 2 verpflichtet, die Ausübung Teines Nechtes infoweit zu unterlaflen. Dahin 
gebören 3. B. unter Umständen Waſſer- und Wegegerechtigkeiten. Natüurlich fann der 
dritte inſoweit dann auch mit feinem dinglichen Anipruc gegen den Mieter nicht 
durdbdringen. S. aub Grome nad. litt. b), Kober:-Staudinger Wr. IL, 2. 

c) Wenn das Net den Gebrauch des Mieters nicht einmal ftört, jo bebält es bei 
ber bisberinen Rechtslage ein Bewenden. 

2. Die Konitruftion des Verhältniſſes zu 1a—b ergibt fihb aus dem zu 8 571 
Geſagten. Es tritt feine (beihränfte) Zeſſion und Schuldübernabme_ ein, jondern die 
fragliben Rechte und Pflichten erzeugen fich für den an der fremden Sache Berechtigten 
von jelbjt während der Dauer jeiner Berechtiaung als ihr Appendix, neben denen 
des Eigentümers. Die Miete als Realobligation ſchafft bier neben ihrer Haupt— 
wirfung aegenüber dem Gigentümer noch eine Nebenwirkung gegenuber dem an der 
Sadıe Berechtigten. 

3. Daß gegenüber dem beichränft Berechtigten wegen der entiprechenden Anwend— 
barfeit der 53573 4 auch Vorausverfügungen über den Mietzins in ähnlicher Weile 
wirfiam find, wie genenüber dem Eigentümer, bedarf kaum des Hinweiſes. Das 
gilt auh von den nah Ben 2 au $ 553 den Verfügungen des Vermieters gleiche 
zuitellenden Piändungen, OYG. Dresden in Ripr. VIII ©. 399, 


S 518. 

Hat vor der Überlaffung des vermieteten Grundftüds an den Mieter 
der Vermieter das Grundftüd an einen dritten veräußert oder mit 
einem Rechte belajtet, durch deilen Ausübung der vertragsmäßige 
Gebrauch dem Mieter entzogen oder bejchränft wird, jo gilt das 
Gleiche wie in den Fällen des $ 571 Abſ. 1 und des $ 577, wenn der 
Erwerber dem Bermieter gegenüber die Erfüllung der ſich aus dem 
Mietverhältnis ergebenden Berpflichtungen übernommen hat. 

E. 1512, €. U 519, NB. 571. — Mot. ©. 391-3, Prot. II ©. 162— 63, 

I. Die 59 571—7 ſchützen den Mieter, dem die Sache vor der Veräußerung oder 
Belaftung jhon überlafien war. Im entgegengeichten all iſt der Mieter 
an fich gegen den neuen Berechtigten nicht geſchützt; er kann nur den Vermieter 
auf Grund der in der Veräußerung liegenden Lertragsverlegung in Anipruch nehmen, 
Um dieſe Haftung zu vermeiden, kann und wird der Vermieter ſich häufig in dem 
der Übertragung zu Grunde liegenden Kauſalgeſchäft von Erwerber veripiechen lajien, 
daß dieſer die Berpilihtungen, aus dem Vertrage genen den Mieter errülle. Iſt 
das geſchehen — eine bejondere Übertragung auch der VBermieterrecte daneben 
iſt nach dem Terte unnötig — To beitimmt $ 9°, es jolle dann das Gleiche gelten, 
wie bei der Veräußerung ($ 571 Abi. 1) oder Belnitung ($ 557) nach Überlaſſung; 
es fommen aljo die SS 5:1 ff. zur Anwendung: Gintritt des Erwerbers in Rechte und 
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Pflichten aus der Zeit feines Rechtes, nur zunächſt unter bürgichaftsartiger Fort⸗ 
haftung des Veräußerers (jo auch LG. Oſtrowo in DI2. 276); beichränfte 
Wirfung der Vorausverfügungen ulm. Mangeld folder Vereinbarung bat der Er: 
werber wie nicht die Pflichten, jo auch nicht die Rechte aus dem Mietverhältnis; er 
kann aljo den Mieter ſelbſt dann nicht auf Erfüllung feiner Mtieterpflichten in Anz 
ſpruch — wenn er den Vertrag gelten zu laſſen gewillt iſt; ſo richtig Zimmer— 
mann ©. 73. 

2, Zweifelbaft iſt auch bier die Konſtruktion. Sicher ift, daß die Wirfung zu 1) 
nur dur Vermittlung einer Willensaftion ded Wermieterdö und des Griverbers 
erfolgt, nicht unmittelbar von Gejeges wegen. Trogdem wird man babei ebenjo= 
wenig, wie nah 8 571 von einer geſetzlichen, von einer vertragsmäßigen Zeilion 
und Schuldübertragung reden fünnen. Dieie Annahme jcheitert ſchon daran, daß die 
Übertragung der Vermieterrehte auch obne beionderen Willendaft als Folge der Ueber: 
nahme der Pflichten von Rechts wegen eintritt; fie würde ferner auch bier, wie oben, 
mit den beichränften Wirfungen der Vorausverfügungen (SS 573 ff.) nicht barımonieren, 
von anderen Bedenken abgeſehen. Auch ein Vertrag zu Gunften dritter iſt nicht an— 
zunebmen (j. gegen ihn Grome ©. 39, Zimmermann ©. 75), ba es gar nicht auf 
den Willen der stontrabenten anfonımt, dem Mieter ein jelbftändiges Recht zu ichaffen. 

Die Geftaltung iſt vielmehr diejelbe wie nah $ 571; nur läht das Geſetz die dort 
angegebene Wirkung nicht jchlechtbin, fondern bloß bypotbetijch eintreten, wenn ber 
Vermieter und Erwerber unter fi eine entiprechende Abrede getroffen haben. Wird 
fie freilich getroffen, jo fommt es dabei auf einen etwaigen Willen der Ktontrabenten, 
den Mieter nicht direft dadurch berührt werden zu lafjen, nit an; $ 578 nimmt auf 
ſolche MWillensrichtung eben feine Nüdfiht. So auch Erome $ 24? a. ©. 

3. Man möchte annehmen, daß die Übernahme im Sinne des $ 578 jowohl vor 
wie bei und nach dem Gigentumsiübergang erfolgen könne. Aber dadurdh würde die 
Stellung des Mieters äußerſt geſährdet; er müßte die ganze Vertragäzeit mit der 
Möglichkeit rechnen, daß der Mietvertrag noch nadträglid durch Vornahme einer 
folden Abrede für und gegen den Grwerber Wirfung gewinne Zimmermann 
S. 78 ſchlägt das Ausfunitsmittel vor, daß die Übernahme nicht mehr erfolgen könne, 
wenn der Mieter die Grfüllung abgelehnt babe. Aber das wäre jeltiam und bat 
feinen Anhalt im Gefeg. Beſſer weiſt man auf den Schlußpaſſus bin: „wenn der 
Erwerber übernommen bat”, nicht: „wenn . .. übernimmt”. Das deutet auf eine 
gleichfalls, wie die Veräußerung jelbft, vor der Überlaſſung an den Mieter volljogene 
Uebernabme, und zwar offenbar auf eine Übernabme im Beräußerungss 
(Belaitungs:)vertrage felbit; das Perfeftum wäre andernjalld finnlos und miß— 
verständlich. Bei diefer Auffaſſung wäre eine nachträgliche Übernahme für den Mieter 
ae nicht verbindlich, ſoweit er fih ihr nicht freiwillig unterwirit. So aud Mittels 
tein S. 29. 

4. Hat der Vermieter ſich durd Veräußerung an einen dritten ohne Hinzufügung 
des lÜÜbernahmevertrages außer Stand gelegt, feine Vermieterpflichten zu erfüllen, io 
macht er fich eriagpflictig. Doc tritt die Eriagpflicht dann natürlich nicht ein, wenn 
der Mieter fich grumdlos weigert, auf die ihm vom Erwerber noch nachträglich ange: 
botene Ülbernabne der Vermieterftellung einzugeben. Denn in ſolchem alle würde 
er als vorwiegender Verurſacher des Schadens anzuſehen fein. 

5. Kann der Mieter fich, auch ohne daß eine Übernahme im Sinne des $ 578 
vorliegt, durch Grwirfung einer Yormerfung auf dem Mietgrundftüd ſichern? 
Dafür Borderdt ©. 110, dagegen aber zutreffend Mitteljtein ©. 294, weil die 
Miete fein Recht am Grundftüc, alſo nach $ 883 nicht vormerfungsfähig ift. 


s 519. 

Wird das vermietete Grundftük von dem Erwerber weiter ver- 
äußert oder belaftet, jo finden die Vorfchriften des $ 571 Abf. 1 und 
der $$ 572 bis 578 entiprechende Anwendung. Erfüllt der neue Er- 
werber die ſich aus dem Mietverhältnis ergebenden Berpflihtungen 


nicht, jo haftet der Vermieter dem Mieter nach $ 571 Abi. 2. 
E. 11520, RB. 572. — Brot. II ©. 174. 
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Literatur: Koban, Die geleglihe Bürgichaft der $$ 571, 1251 BGB., 1905. 

Die, nachträglich eingefügte, Beitimmung des $ 579 Sa 1 tft nicht ſelbſtverſtändlich; 
denn wenn auch der Erwerber nad $ 571 in die Rechte und Pflichten des Vermieters ein 
tritt, ift er doch nicht ſelbſt Vermieter; nicht als Vertragsgläubiger und ſchuldner, 
fondern ald Eigentümer treffen ihn die Necte und Pflichten aus $ 571. Anderer: 
feits wäre es höchſt verwunderlich, wenn die Beräußerung durch ben Erwerber itärfer 
auf das Diietverhältnis einwirfen follte, wie die durch den Vermieter, So rechtiertigt 
fihb unjere Vorſchriſt. Nur Sat 2 ergibt eine Meodififation; die den Wer: 
äußerer gemäß 8 571 Abi. 2 trefiende bürgichaftsähnlihe Haftung wird bier nicht 
dem Zwiſchenberechtigten, ſondern nur dem uriprüngliden Vermieter auf: 
erlegt. Anders natürlid, wenn diefer zur Seit der Weiterveräußerung bereits nad 
Sat 2 dajelbjt haftfrei geworden ift. Denn daß feine erloihene Haltung wicder nen 
eintrete, wäre eine ſeltſame, auch durch den Tert nicht genügend begründete, Annahme. 
Ob wenigstens in dieſem Fall der frühere Erwerber ald Vermieter im Sinne von 
8 579 anzufeben jei und bafte, ift zweifelhaft und beftritten: dafür Fiſcher-Henle, 
Hellwig, Berträgne S. 436, Kipp-Windſcheid S. 686, Kuhlenbeck Wr. 1, 
Mittelitein ©. 23, Matthiaß S. 562, Meisner, Rönnberg, ArchBürgR. 17 55, 
Simmermann ©. 6%, in Ergebnis auch Kober— Staudinger Nr. 2. Anders mit 
Planck und meiner Aufl. 1 Eojad $ 238, HL 2bB, Dernburg $ 224, Il, Türdes 
Niedenführ Nr. 2. 

Sch glaubte früber, die Bejabung widerſpräche dem streng feitgebaltenen Sprachgebrauch 
des BGB,, das gerade in S 579 genau zwiſchen Vermieter, Erwerber und neuem Erwerber 
icheidet. Aber ich halte meine frühere Meinung jest für bedenflih. 8579 denkt offenbar 
an den Fall, daß der erite Vermieter noch nicht baftirei geworden war; dann iſt er 
noch der „Bermieter”. Sit er aber bajtirei geworden, jo fann man ihn im Rechtsſinn 
ihwerlib noch jo nennen; es ericheint vielleicht itattbaft, den Erwerber fortan als 
jolhen zu bezeichnen. Wer nicht fo weit geht, muß wenigitens für den bier beiprochenen 
Fall das Borbandeniein einer Lücke im Geſetz zugeben. Mill man fie nicht unaus— 
gefüllt und fomit den Mieter in empfindlicher Weile ſchutzlos fein laffen, To bleibt 
nichtS übrig, ald mit einer entiprehenden Anwendung des Saßes 2 zu helfen: was dort 
vom Vermieter gelagt wird, muß doch wohl in dem hier unterjtellten Kal vom eriten 
Erwerber gelten. 

Dernburgs Bolemif gegen dieſe Annahme ericheint nicht durdichlagend. Aller: 
dings tritt der Erwerber in jeine Vermieterrechte und pflichten nur ein, joweit fie 
fih während jeines Eigentums ergeben. Aber wenn man ihn in dem bier unteritellten 
Fall der Haftung aus $ 571 Abf. 2 unterwirit, jo wäre das doch eine Pflicht, die 
ihn nicht auf Grund des (entiprechend anwendbaren) 8671 Abi. 1, jondern auf Grund des 
8571 Abi. 2 bezw. des 8 579 Sas 2 träfe. Man mag deſſen Anwendbarkeit auf 
unseren all aus anderen Gründen bejtreiten; aber mit der in $ 571 Abi. 1 ent: 
baltenen Schranke hat die Frage nichts zu tun. 


Fine noch weiter gebende Anficht vertritt Koban. Gr läßt nad $ 571 jeden Er: 
werber in die Bermieteritellung eintreten, wenigitens im Sinne des $ 579. Folglich 
follen alle Beräußerer der bürgichaftsartigen Haftung unterliegen, neben dem eriten 
Vermieter auch die Zwiichenberechtigten; erit unter den Borausiegungen des 8 571 
Abi. 2 Satz 2 werden fie bereit. Und zwar haften jie bis dahin dem Dieter nelamte 
ſchuldneriſch wie mehrere ſelbſtſchuldneriſche Bürgen; im Verhältnis zu einander iſt 
immer der ältere Nachbürge des ſpäteren (S. 28), jo daß dieſem ein Rückgriffs— 
anſpruch gegen ihn zuitebt (S. 32). 

Es iſt zuzugeben, daf für diefe Auffaſſung innere Gründe angeführt werden fünnen 
(j. Koban S. 22— 3), ber der Wortlaut ipricht fo fehr gegen Nie, daß man zum 
mindeiten jtarfe Bedenfen tragen muß, fich ihr anzuschließen. Satz 2 läßt doch gerade 
nur den Vermieter haften, was wenig Sinn bätte, wenn bereits der veräukernde 
Erwerber haftbar jein würde, Daß er nicht haftbar fein joll, gebt auch aus Sak 1 
bervor, der gerade den von der Haftung des Veräußerers handelnden Abi. 2 des 8571 
von dem Bereiche der auf den Fall des $ 579 entipredhend anwendbaren Sätze aus: 
ſchließt. Ein Teil diefer Bedenfen fpricht ja auch gegen die zweite, oben angenommene 
Anfiht: aber fie ließ die Haftung des Zwifchenerwerbers doh nur ausnabmsweile, 
en Ausiüllung einer ſonſt unvermeidlichen Lücke, eintreten. Sie dem Texte zum 

roß obne dringende Not allgemein einzuführen, beißt ſich allawiehr über ihn 
hinwegſetzen. 
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8 580. 

Die Vorichriften über die Miete von Grundjtüden gelten auch für 
die Miete von Wohnräumen und anderen Räumen. 

RN. 573. 

1. Die Beftimmungen über Miete von Grundſtücken finden ſich in den SS 537 
Abi. ? Sa 2, 5, 551 Abi, 2, h0 Abi. 2, Bann, Ash, bus, 571-9. Sie jollen 
nicht nur „entiprechende”, tondern unmittelbare Anwendung finden bei 

a) Wohnräumen, alſo Stodiwerfen oder einzelnen Simmern; 

b) andern Räumen: alſo Speichern, Kontor und Kabrifräumen, Yaboratorien ufw. 
S. auch Ben. zu S 570. 

2. Muß es fih um Näume in Immoöbilien bandeln oder gilt der Eat auch für 
ſolche in beweglichen Sachen (Schiffen, Wagen wiw.)? Das eritere iſt allein baltbar; 
die gegenteilige Aufſaſſung würde zu dem perverien Ergebnis führen, daß die Kündigung 
der Miete eines bloßen Naumes in einer ſolchen Sache länger befrijtet iſt, als die 
der ganzen Sacde, die doh eine „Mobilie” im Sinne von & 565 Abi. ? it und 
bleibt. Auch die Anwendung des Satzes „Kauf bricht nicht Miete“ auf dieſe Fälle 
wäre wenig angemefjen. Übereinſtimmend die meiiten, jo Dernburg S 215 Ann. 7; 
Kober-Staudinger Hitt. d; Fuld E. 172; Mittelſtein S. 11; Siber, Wiandredt 
des Vermieters 5.9 (icarf und eindrudfsvoli'y. Anders Coſack S 134, II, 1; Erome 
8 234 Anm. 28, aber nur „bei verhältnismäßiger Größe und Bedeutung des 
Gelaſſes“ (A); Kreißelmeyer, Pfandrecht des Vermieters im Konkurs, 1903, S. 108 ff. 

3. ©. auch die ähnliche Gritredung von Sägen, über Srundjtide auf Wohnz oder 
andere Räume in $ Sb, 





11. Badıt. 


Vorbemerkung. 
Abgrenzung von ber @ingerichtete Häuſer als Bſflichten des Pächters 2. 
Miete 5. Parntgegenitand 5a. Pflichten des Berpäcdhters 1. 
Anwendung ber Sätze des Wegenitaud der Badıt 4. | Remissio mercedis 3, 
Vietrechtes anf Die Mehrheit der Bertrans- | Teilpacht 2, 
Bart 6. nenenftände be. Unmöglichteit der Frucht⸗ 
Begriff der Pacht 1. zichung 3. 


Yıreratur: wuhlenbed, Pachtvertrag, IW. 02 Dt. 

Über den Unterſchied Der Pacht von der Miete ijt ſchon in der Vorbem, zu diejem 
Titel Nr 2 nebandelt, 

Tie Pacht iſt das weitergebende Verhältnis, indem die bei der Miete vorhandenen 
Rechte und Pflichten auch bier im weſentlichen wiederfehren. und augerdem noch eine 
weitere Bilicht Des Verpächters binzutritti er muß dem Pächter nicht nur, wie dem 
Mieter, den Gebrauch, jondern Daneben auch den Fruchtgenuß der Sache gewähren. 
&. darüber näheres zu $ 58 

2. Die Pilihe n Des Pächters iind weientlich diefelben wie die des Mieters; daß 
der von ibm zu leitende Gntaelt bier nicht Miet-, jondern Pachtzins genannt wird, 
macht in der Sache feinen Unterſchied. 

Auch der Pactzins braucht nicht in Geld zu beiteben, 9. Bem. 3 au 8 535. 

Insbeſondere geſtattete ſhon das bisherige Nebt. namentlich das Nöntiiche und 
das Yandrecht dl, 21,83 265 6) jowie dus Sächſſß838 1190, als Pachtzins Die 
Leitung eimer Quote der von dent Vachtgegenſtand zu gewinnenden jyrüchte aus— 
zubedingen: eoloma partiaria, Teilpacht, 5. dariiber Jobfomw, Die Tetlpadt, 1895; 
neneitens vorzüglich Crome in feiner verdienſtlichen Schriſt über die „vartigriſchen 
Rechtsgeſchänte“, 1897, S. 42 1724, der den Begriff der partinriichen Abreden über 
die bisher meiſt allein beachtste Teilpacht hinaus verallgemeinert Tür alle die Verab— 
redungen, die den verſchiedenen nteilnehmern an einem wirtichaftlichen Unternehmen 
nicht nur einen firterten Arbeitsiohn, Tondern einen realen oder rechneriichen Anteil 
an ſeinem Ertrage zuweiſen. 
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Das BGB. erwähnt die Teilpacht nicht beſonders, ohne daß darum an ihrer 
Statihajtigfeit irgendwie gezweirelt werden fönnte. And auch das iſt fir Das neue 
Recht nicht minder als für das bisherige anzunehmen, dak darin eine wirflide Pacht, 
nicht, wie bisher vereinzelt bebaupter wurde, eine Geſellſchaft zu finden ſei. S darliber 
überzeugend Crome: es finder jich beim partiariicın Verhältnis im Gegenſatz 
zur Gerellihart nirgendivo ein ins fraternitatis, eine Gemeinſamkeit des Zweckes auf 
Grundlage einer grundläglichen fozialen Gleichftellung der Parteien (S. 147, 12, 295 
jenes liegt vielmehr nur da vor, „wo zu andersartigen, in ihren VBorausiegungen und 
Wirfungen felbitändig beſtimmten Rechtsverhältniſſen das partiariihe Moment hinzu— 
tritt und dadurch den Anhalt reip. die Wirkungen jenes Verhälmiſſes eigentümlich 
geitaltet und umbildet“, ©. 25. 

3%. Remissio mercedis; Unmöglichkeit der Fruchtziehung: Das Römiſche Nect 
gewährte dem Pächter wegen Mißwachſes ein Recht aut teilweilen oder gänzlichen 
Nachlaß des Pachtzinſes, f. I. 15 Dah. t,, und dem ſind die meiften modernen Geſetz— 
nebungen, freilich mit vielfach vericiedener Ausprägung im einzelnen, gerolgt, 
j. Yandrect 1, 21, 38 47859, Code Art. 110-3. Tagegen bat das BGB. nad dem 
Muiter des EibiG#. dem Anititut, als „des rechtlichen Fundamentes eniſprechend 
und bloß (!) auf Billigfeit berubend” Mot. ©. 424), die Auinabme verfagt; man 
verweilt den Pächter auf das zeitgemäßere Korrektiv der Verſicherung. 

Auch durch Heranziehung der „entſprechend anwendbaren“ (S 51 Abi 2) S3 936/7 
kann man fein anderes Eruebnis gewinnen. Denn Diinwachs, Überihwenmumg u. dergl. 
ftellen an sich keineswegs „Fehler“ der Bactiache dar; es find das Ereigniſſe, die 
jeder Pachtſache in gleicher Yage obne Rückſicht aus ibre Beichaffenheit droben. Anders 
nur dann, wenn durch eine befondere, anormale Beſchaffenheit des Pachtgegenſtandes 
dieſe in inrer wirtichattlichen Benußbarfeit dauernd beeinträchtigt oder gerährdet wird, 
3. B. ein Ufergrundſtück wegen schlechter Beichaffenheit der jeinem Schutze dienenden 
Damme oder Deihe. Alsdunn greift S537 las: alio je nachdem Befreiung des 
Mieters von jeiner Zinspflicht oder Minderung derjelben im Sinne der SI 4423. 
Anders auch dann, wenn der Juftand der Bachtiache zwar an fih ein quter, normaler 
war, aber infolge eines Elementereigniſſes ihr Gebrauch oder ihre Tauglichkeit aur 
Fruchtziehung aufaneboben oder gemindert, oder fie vielleicht jelbit zeritört ift. Griterens 
falls iſt wieder S 537, legterenfalls S 323, bei Verichulden des Verpächters $ 325 ans 
wendbar. So, wenn eine dauernde Überſchwemmung das Pachtgrundſtück unbenupbar 
gemacht bat. 

Es jragt ſich alio bei derlei Unfällen, ob fie primär die Pachtſache felbit oder nur 
die Früchte als ſolche treffen; ob fie die allgemeine Mögnlichfeit der Frucht— 
ziehung oder nur die tatſächliche Fruchtgewinnung beeinträctigt haben. S. auch 
(ähnlich) Bartelt, Recht O4 411 (mit weiteren Angaben), Joſef dal. S. 417. 

4, Gegenitand: Daß die Baht im Gegeniaß zur Miete nicht nur an Sacden, 
fondern auch an anderen Gegenständen möglich iſt, wurde Schon in der Vorbem. zu 
dieſem Tirel Nr. 2 betont, ſ. auch Bem, zu SS 90, 595 Abi. 2. Mögliche Objefte der 
Pacht iind alſo auch Mechte, 3. B. Urbeber und Patentrecte, der Niepbrauch (S 1054), 
ferner fönnen Berg- und Jagdrechte 0.8835 Abi. 2), felbitändige Gerechtigfeiten aller 
Art, nicht minder, d. b ſoweit es nad dem betreffenden Berwaltungsrect zuläſſig it, 
Rechte aus öffentlihe Abgaben verpactet werden jo namentlich bei Wege: und 
Brudengeldern. S. wegen der Yacht eines berabauliben Abbaurechts Sebling, 
Recbtöverbälmifie der Diineralien wiw., 1904, ©. 156 - 7. Pacht der Gewinnung von 
dem Bergrecht nicht unterworſenen Mineralien: Seuffert. Ardiv 53 Nr. 15 Pacht 
eines Gewerbebetriebs: Zeufiert du Nr. Kid S. 307 (wobei die dort näher ges 
fchilderten beionderen Pflichten des Pächters entiteben). 

Tie Jagdpaäacht insbeiondere it nicht Pacht des Grundſtückes, Tondern des ur— 
förperlichen Jaadrechts, alio nicht der Form des S 566 unterworfen, Nitter, Necht 
VI 230, RS Bd, 5 Wr. 67 ©. 20. 

Dagegen liegt in der Pacht einer Rohrnutzung eine, nach $ D66 formbedürjtige, 
Baht des Grundſtückes ſelbſt, NS. Bd. 56 Ir. 218. 84. 

Auch ganze WVermögensfomplere, 3. B. kaufmänniſche Gtabliffements (ſ. HGB. 
822 Abi. >) find mögliche und nicht feltene Gegenſtände des Pachivertrages. 

5. a) Die Abgrenzung von der Miete kann troß der ſcharſen und klaren begriff: 
lichen Scheidung im einzelnen alle ichiwierig fein. Es fomm auf den borwiegenden 
Bertragszwed an; ilt dabei die aus der Sache zu gewinnende Aruchtziebung der Die 
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Sen abgebende Hauptzwed, fo liegt Pacht vor; jonft Miete, S. aub Fuld 


a) Sit 3. B. ein eingeridtetes Haus Gegenitand des Vertranes, dad nur den 
Gebrauchszwecken des Mieters dienen foll, fo liegt Miete vor; foll er es aber allein 
oder vorwiegend zum Betriebe eines Hotels, einer Familienpenfion benugen, jo ift 
Pacht anzunehmen; das für den Vertragszwed wejentlihe tft bier die ibn gewähr— 
leiſtete Ziehung der (zivilen) Früchte im Sinne von $ 99 Abi. 3. 

ß) Alt audererleitö ein leeres Gebäude Gegenitand bes Vertrages, ſo nehme ich 
untericiedslos Miete an, jelbit wenn ber Mieter ed als Hotel, Kaufbaus oder 
Fabrifgebäude benusgen will. Denn Hier dient daS Gebäude nur der Außeren 
ofalifierung des innerlihb davon unabhängigen Betriebes; die Mutzungen 
find nicht folhe des Gebäudes, jondern des darın vom Mieter felbft eingerichteten 
geihäftliben Unternebmend So auch bei der entgeltlichen Gebrauchsüberlaſſung 
einer Blumenhalle, eines Zeitungsfiosf, einer Selterwaflerbude. 

y) Sind mehrere Bertransgegenitände vorhanden, von denen der eine nur dem 
Gebrauch, der andere auch der Fruchtziehung dienen ſoll G. B. ein Haus mit Obft: 
oder Küchengarten), jo find im allgemeinen nicht zwei verichtedene Verträge anzunehmen, 
fondern nur ein einheitlicher, weil einem und Demielben Zwecke dDienender. Ober Miete oder 
Pacht ift, richtet jih danach, was im fonfreten Fall als die Hauptiahe anzuſehen ift 
(f. auch die analoge Behandlung in $ 470). Eine große Obitplantage mit Gartenhaus 
pflegt gepadtet, eine Villa mit Garten gemietet zu werden. 

b) Auch die Abgrenzung Der Pacht dom Kaufe kann Zweifel erweden. Manchmal 
ftellt der jogenannte Pachtvertrag in Wahrheit einen Kauf dar, Io bei der jognen. 
Milchpacht (ſ. Dickel, Bürgerliches Recht für Forſtmänner ©. 253). Näher über 
die Abgrenzung von Pacht und Kauf Kober-Staudinger zu : 581, 1, da, jerner 
RG, bei Gruchot 35 1024 und die dort zitierten Entſcheidungen Das RG. erflärt 
den Vertrag, wonad jemand Steine aus einem Steinbruch zu brechen berechtigt tft, 
als Baht; nicht minder den Vertrag über Ausbeute eines Bergwerks, 35. III vom 
29. T. 1880, JM. 89 116, f. auch die Angaben oben Wr. 4. 

. Grundiäßlih wird es für die Abgrenzung beionders auf zwei Gefichtöpunfte an 
ommen: 

a) Ob der Bertrag auf die Gewinnung folder Dinge aeht, die ald regelmäßiger 
wirtichajtlicher Ertrag einer anderen Sache ericheinen, alſo ald Frücdte im Sinne von 
849, nit als Subftanzteile. Nur erjterenfallö fann Pacht vorliegen. So iſt es 
Pacht, wenn jemandem ein Wald auf Zeit gegen Entgelt zur regelmäßigen forit: 
männtichen Ausnutzung überlafien wird; Kauf, wenn die lberlaffung zur Abbolzung 
geſchieht. 

#) Damit Pacht vorliege, iſt außerdem noch erforderlich, daß das Äquivalent für 
die Nußungsüberlaffung als ſolche zu leiſten ift, unabhängig von der Höhe des zu 
ziehenden wirtichaitlihen Ertrages. Stuft es fich nach dejlen Höbe ab, io ericheint ala 
Vertragsobjeft in der Regel derdemnächſtige Ertrag ſelbſt, nicht die Gewährung 
der Fruchbtziebung — alio Kauf. So aub Staub zu HGB. 8550 Anm. 24. 
In ſolchen Fällen wird ja auch die Tätigfeit der Fruchtgewinnung jelbit meiſt dem 
Neräußerer oblienen (io wohl meift bei der ſogen „Milchpacht“); aber aud, wenn das 
Gegenteil der Fall it (a. B. X veräußert die diesjährige Molle feiner Schale an V 
in der Art, daß VD ste icheren und für jedes gewonnene Kilo einen beitimmten Sat 
an X bezablen joll), dürfte in der Hegel Kauf anzunehmen jein, nidt Pacht. 

c) Schwierig iſt * die rechtliche Beſtimmung des Vertrages über Lieferung des 
elektriſchen Stromes; ſ. darüber unten Vorbem, vor 8631. 

6. Auf die Pacht ae die Regeln der Miete entſprechende, alfo nicht ſchlechthin 
wortgetreue, Anwendung finden, fomeit fih aus den folgenden Beitimmungen 
nichts abweichendes ergibt, S5S1 Abi. 2 

Wohin die entiprechende Anwendung führt, wird fich ohne große Schwierigkeiten 
beitimmen laſſen. Unrictig ift die Behauptung von Pland zu 581 Nr. 6, die 
88 544 und 580 feien für die Pacht ıumanmwendbar. Wlan denfe dagegen nur an die 
Pacht eines eingerichteten Hauſes oder einzelnen Stodwerfes zum Hotel- oder 
Penſionsbetriebe (oben Nr. Dar. 

Zu beachten it, daß die Benutzung des Pachtgegenſtandes in der Regel nicht nur 
ein Recht, fondern wenigitens inioweit auch eine Prlicht des Pächters jein wird, alö 
ihre Unterlafiung die Pachtſache dauernd jchädigen würde. Traſ das ſchon bei der 


Dritter Titel. Miete. Pacht, b53 


Miete vielfach zu, fo erjt recht bier, weil und ſoweit die Unterlaffung von Gebraud) 
und Nubkung ſehr oft eine Verſchlechterung des Pachtgegenſtandes daritellen wird; 
man denfe an eine Baht von Landgütern, Herden, Wäldern. Die Gebraudsunter: 
laſſung fann bier ungezgwungen alö eine Art von vertragswidrigem Gebrauch 
erachtet werden, den der Bächter zu vertreten hat (argumentum a contrario aus $ 548), 
Einen felbitändigen Anipruh auf Ausübung des Pachtgebraudes als foldyen hat 
allerdingS der Berpädter nicht (Kober:Staudinger Wr. 3). ©. auch Bem. zu $ 583. 


R * auch die beſonders auf die Pacht mitbezogenen Beſtimmungen der KO. 88 17—21, 
4 T. 2, 


Ss 581. 

Durch den Pachtvertrag wird der Berpächter verpflichtet, dem Pächter 
den Gebrauch des verpachteten Gegenftandes und den Genuß der 
Früchte, ſoweit jie nach den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirt- 
Ihaft als Ertrag anzujehen jind, während der Pachtzeit zu gewähren. 
Der Pächter ift verpflichtet, dem Verpächter den vereinbarten Badıt- 
zins zu entrichten. 

Auf die Pacht finden, ſoweit fich nicht aus den $$ 582 bis 597 ein 
anderes ergibt, die Vorſchriften über die Miete entiprechende An— 
wendung. 

@.1531—2, E. 1 521, RB, 574. — Mot. S. 421 -2, Ber, d. Reichät.sftomn. ©. 43. 


Das bier zu fagende ift im allgemeinen in der Vorbemerkung erledigt. Näher 
einzugeben it mur noch auf den Fruchtgenuß. 

Dieier fteht dem Pächter nicht ſchlechthin au, fondern nad einem, offenbar auf 
den Yebren v. Petrazyckis im „Einfommen“ berubenden, Beichluffe der Reichstags— 
fommiltion (Bericht ©. 43) nur an den Frücdten, „die nach den Neneln einer ordent: 
liben Wirtichaft alö Ertrag anzufeben find“. Das entiprict der analogen Negel beim 
Nießbrauch, 5 1036, Nicht bierber gehört alio 3 B. der Windbruch, j. auch $ 1039 
und Ben. dazu. 

llber den Begriff der Frucht ſ. $ 99 und Bem. dazu: es fallen insbefondere auch 
die fonen. Zivilfrüchte unter den Fruchtgenuß des Pächters. Jedoch fann dieſer 
natürlich im Vertrage quantitativ oder qualitativ beichränft jein. 

Zur Gewährung des Fruchtgenuffes gehört auch die Verbinderung von Wildſchaden, 
wenn der Verpächter fich jelbit die Jagd vorbehalten bat; alsdann ftellt die Hegung 
eines übermäßigen Milditandes eine verantwortlid macende Vertragsverlegung dar. 
So RG. bei Seuffert 38 Wr. 117 ©. 156. 

Ob und inwieweit der Pächter an den gezogenen Nußungen Eigentum erlangt, 
beſtimmt jih nah 88 956—7. Jedenfalls an den nah $ 581 im Übermah gezogenen 
wird er fein Eigentum erwerben; an einer dem $ 1039 entiprehenden Beitimmung 
fehlt es bei der Pacht. 


S 582. 

Der Pächter eines landwirtichaftlichen Grundftüds hat die gewöhn— 
lihen Ausbejjerungen, insbejondere die der Wohn- und Wirtſchafts— 
gebäude, der Wege, Gräben und Einfriedigungen, auf feine Koften 
zu bewirken. 

€. 1540, €. U 522, RB. 575. — Mot. ©. 429-350, 


1. Während ber Vermieter nad SS 536, 548 die Reparaturen der Sache allgemein 
zu tragen bat, muß nah $ 582 der Pächter eines landwirtichaftlihen Grundſtücks 
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zwar nicht alle, aber doch die gewöhnlichen Ausbefferungen vornehmen. Die innere 
Berechtigung dieſes Satzes eraibt ſich ohne weiteres aus dem Meien der Pacht: ſolche 
Austagen itellen eben ein Paſſivum des Fruchtbezuges dar, das vom Frucht— 
ziebungsberechtiaten vernünitigerivetie getragen werden muß (. v. Petrazycki, Das 
&infommen, Bd. I—IN. Darum gilt denn auch fir den Nießbrauch eine ähnliche 
Bertimmung, S 1041 (ſ. jedoch dazu auch S 1044, der bei der Pacht mangels einer 
dahingehenden Sabung nit anwendbar tt). 

Außergewöhnliche, nicht aus dem regelmäßigen Gebrauch fich pertodiich ergebende, 
Anſwendungen muß dagegen, wie der Vermieter, fo aud der Verpächter tragen, 3.8. 
Liegt ibm die Ausbeſſerung des durch Fenersbrunft, Waſſersnot, Erdbeben beichädigten 
Gebäudes ob. 

Gleichgültig ift dagegen bei der einen oder andern Art der Auslagen, ob fie zu den 
notwendigen oder zu den bloß nützlichen au rechnen find. 

2. Was iſt unter einem landwirtſchaftlichen Grundſtück zu verstehen? Nicht 
enticheidend ericheint die politiiche ZJunebörigfeit zu einem Land: oder Stadtberirf; es 
kommt vielmebr darauf au, ob der Fruchtgenuß aus einem landwirtidbaftliden 
Betrichbe au gewinnen it. So aub Peterien:Ktleinfeller zu KO. 8 49 Wr. 12 
(5. 270: maßgebend iſt die Betriebsart), Als folder ftellen ſich dar Aderbau, 
Baumes. Obſt- und Viehzucht, dann auch die ſogen. landwirtfcaftliben Nebengewerbe, 
3.8. Rrauerei, Brennerei, Ziegelei, Nalfbrennerei, dieſe aber nur, wenn fie wicht für 
fich, jondern neben der die weientliche Grundlage des Betriebes dienenden eigentlichen 
Yandwirtichaft ausgeübt werden. 

Tient der Pachtgegenſtand zum Teil einem landwirtichaftlicen, zum Teil einem 
ſonſtigen Betriebe (3. B. auf einem Bauernhof im Gebirge iſt zugleich ein Gaſthof 
errichtet), jo würden die Sonderbeſtimmungen infomweit zur Anmendung fommen, alö 
es ſich um den der Yandmwirtichaft gewidmeten Teil des PBachtobjeftes handelt. Anders, 
wenn au dem fonit nicht landmwirtichaftlichen Pachtobjekt etwa ein Obit: oder Gemüſe— 
narten aehört, den der Pächter nur zur Dedfung des eigenen Bedarfs verwendet; darin 
liegt fein eigentlicher, planmäßiger landwirtichaftlicher Betrieb. 


8583. 

Der Pächter eines landwirtichaftlihen Grundſtücks darf nicht ohne 
die Erlaubnis des Berpächters Änderungen in der wirtichaftlichen 
Beitimmung des Grunditüds vornehmen, die auf die Art der Be- 
wirtichaftung über die Pachtzeit hinaus von Einfluß find. 

E. 121, E. Il 5323, RB. 576 — Mot. S. 430 1. 


1. Ter Satz entſpricht dem Landrecht (1, 21, 8 436) und iſt eigentlich ſchon ein 
ſelbſtverſtändlicher Ausfluß des allgemeineren Prinzips des 8 242 (ſ. Mot. ©. 430). 

Wann eine nach $ 583 unftatthaite „Anderung in der wirtſchaitlichen Beſtimmung“ 
vorliene, ergibt der Ginzeltalt; 3 B. Abbolzung eines Waldes, Anlegung eines land: 
wirtichaftlichen Nebenbetriebes. Nicht it dazu erfordert eine pofitive Tätigfeit: auch 
die bloße Unterlaflung der Bebauung fann dabin nebören, wenn fie von dauernden 
nachteiligen Einfluß auf die Kultur 1, 9. Bovens, Gutachten aus dem Anwaltitande 
S 4, aub Borbem. 6 a... Beſonders wichtig tt das bei der Teilpacht, weil bier 
der Lacher Durch Untätiafeit den Anſpruch des Herrn inhaltlos machen würde, ſ. 
Grome, Bartiariiche Rechtsgeſchäfte S. 03, 

Handelt der Pächter dieier Pflicht zuwider, jo fann der Berpäcter nah SD50 auf 
Unterlaſſung klagen und ibm bei Borbandeniein der VBorausieungen des $ 554 friſt⸗ 
los fündigen; bei Berichuiden ibn auch aui Schadenseriag in Anſpruch nehmen, 
SS 70, Din und Ben. das. 

>, Bon der Beſchränkung des 8 583 abaeleben, it der Pächter in der Art einer 
Bewirtſchaftung im allgemeinen frei, nur darf die Rückgabepflicht aus $ 591 dadurd 
nicht beeinträchtigt werden. 


3. Über den Begriff „Tandwirtichaftliches Grunditüd” ſ. Bem. 2 zu $ 582, 
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ot 


s 584. 
Iſt bei der Pacht eines landwirtſchaftlichen Grundftüds der Pacht— 
zins nach Jahren bemejjen, jo ijt er nach dem Ablaufe je eines Pacht— 


jahrs am erjten Werktage des folgenden Jahres zu entrichten. 

E. 159, E. 11524, RB. 577, — Mot. ©. 429, Prot. II ©. 251-2, 

1. Die Beitimmung entbäalt eine Abweichung von dem bei der Miete tn 8 Hl 
feitgelesten Termine, weicht auch vom Yandrect (l, 21, 8 297) und SächſcßB. 8 1204, 
die quartalöweiie Entrichtung .vorichreiben, ab. Der Unierſchied rechtfertigt fich aus 
der verichiedenen wirtſchaftlichen Geſtaltung — der Bachtzins iſt finngemäß aus den 
Erträgniſſen des Wirtichaitsjahres zu ——— 

Unter Pachtjahr iſt aber nicht notwendig das Wirtichaitsjabr zu veritehen, fondern 
das mit dem Beginn des PBachtverbältniiies anfangende bewegliche Jabr; es wird 
allerdings meiſt mit jenem zulammenfallen. Anders Yandrecht aad. S 343. 

»ei der Teilpacht iſt zwar an sich der S 584 gleichialls anwendbar, ed wird 
— meiſtens, auch ohne ausdrückliche Feſtſetzung, als Wille der Parteien zu unter: 
jtellen fein, daß der den Verpächter gebübrende Betrag nach Vollendung der Ernte 
abzulieſern ſei. 

Übrigens iſt der Pächter auch in dieſem Falle nur perſönlich verpflichtet zur 
Eritattung des Pachtzinſes, mag dieler in einem Teile der nesogenen Früchte jelbit oder 
in einem nach ihrem Geſamtwert oder zerlös berechneten Geldquantum beitehen; daß 
auch in eriterem all der Pächter zunächſt Alleineigentümer der Früchte wird nnd nur 
periönlich zur Reſtitution verbunden ift, bat Erome aad. ©. 9 erwieien. 

Er muß aber außerdem und zunächit die dem Herrn zuitebende Quote ermitteln, 
dem Herrn auch ein Berzeichnis des Beitandes vorlegen und dieles gegebenentalls nad 
F 200 eidlich erbärten, | näberes bei Grome S Ysff. 

3, Über den Begriff „Iandwirtichaftliches Grundftüd“ ſ. Bem. 2 zu $ 582. 


S 585. 


Das Pfandrecht des Berpächters eines landmwirtichaftlichen Grund- 
ftüds fann für den gejamten Pachtzins geltend gemacht werden und 
unterliegt nicht der im $ 563 bejtimmten Belchränfung. Es eritredt 
jih auf die Früchte des Grundſtücks ſowie auf die nah $ 715 Nr. 5 
der Zivilprozefordnung der Pfändung nicht unterworfenen Saden. 

E. 1513, E. 115235, RB 578. — Mor. S. 452-3, Yrot. 11 ©. 398-9. 

I. Allgemeines: In Mom batte der Verpächter ein geſetzliches Pfandrecht zwar an 
den Früchten des Grundſtücks, nach der berrichenden Lehre aber nicht an den Illaten 
des Pächters; zu einer Erjtredung auch auf fie bedurire es einer betonderen — wenn— 
ihon unter Umständen im bloßen Srillichweigen zu findenden — Bertellung Dagegen 
haben die neueren Geſetzgebungen die Pacht ın Bezua auf das Prandredbt an den 
eingebrachten Sacen der Miete weſentlich gleichaeitellt, jo Yandredit I, 21, 8 30h; 
Code Art. 2102, Sächſ GB. S 18. Ihnen tolgt das PER. tur den Fall der acht 
eines landivirticaftlichen Srunpftüdes, ja es verichärit das Pfandrecht noch weientlich 
gegenüber dem des Vermieters 

a) es iſt unbeichränft geltend zu machen fir alle Forderungen aus dem Pacht— 
verbältnis, nicht nur in der Benrenzung des S 559, 

bı es kann auch anderen Slänbigern gegenüber unbeichränft geltend gemacht 
werden, anders als nach S 563; ſ. auch die ähnliche Ausdehnung der KO. 8S 41 Nr. 2 
für unseren Fall 

ec) es eritredt fich auch, wieder anders als nach 8 559 und im Gegenlaß zum 
eriten Gntionrt, auf Die der Pfündung nicht unterworienen Zaden (namentlich im 
Sinne von ZED. SI Nr. 4) 

d) unterworfen find ihm nicht nur die dom Bädter eingebradten Zahen, fordern 
auch die Früdte des Pachtgutes im Sinne von $ 90% Tas bezieht ſich aber mur auf 
bie ichon getrennten und damit in das Figentum des Pächters übergenangenen Früchte, 
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nit auch auf die Früchte auf dem Halm, ſ. Küntzel in Gruchots Beiträgen 41 439; 
teilweiie anders Weiraudb, DAYS. 05 357. Mit der Trennung entjtebt allerdings 
das Pfandrecht fofort, aber für eine rüdmwirfende Krait des Entitehungsaftes läßt ſich 
fein zureichender Grund anführen. 

2. Über ven Begriff „landwirtihaftlihes Grunditüd” ſ. Bem. 2 zu $ 582. 


Borbemerfung zu SS 586—90, 


Literatur: Blod, Recdtsitellung des Verpächters und Pächters in Beziehung auf 
das Inventar, Diff. Erlangen 1905. 

1. Die 88 58690 beziehen fih auf die Verpachtung eines Grundftüdes, nicht 
etwa nur eines landwirtihaftliben, wie die SS 5&2—5 und aucd für uniere 
Frage Entw. I, jondern eines Grundftüdes überhaupt, alſo auch einer Müble, Fabrif: 
anlage, eines Gaſthofes, umd zwar regeln fie des näheren die Behandlung eines vom 
Pächter mitübernommenen Auventars. 

2, Unter dem Inventar eines Grundftücdes find diejenigen Sachen zu verfteben, 
die ſich als jeiner wirtichaftliben Benugung dienend auf ihm befinden und daber auch 
regelmäßig von jeinen rechtlichen Schidjalen mitergriffen werben, ſ. auch SS 97-5 
BER, (Zubehör). 

Bei der Bachıt kann das nventar: 

a) vollftändig in das Gigentum des Pächters übertragen werden, event. auch mit 
einem Wiederfaufs: und Wiederverfaufsreht der Beteiligten nah Beendigung der 
Pacht. Dies eine häufige und jahlich angemeilene Form der Behandlung. Darüber 
tit bier nichts bejonderes zu jagen; es gelten die Negeln des Kaufes und des Wieder: 
faufes. ©. Drecbsler, Der landwirtichaitlibe Bachtvertrag, ©. 29; Dernburg, 
Privatrebt II S 167 a.&. Man fann dabei wohl mit Berndorff, Gattungsichuld 
©. 125ff. von einer loeatio conduetio irregularis ſprechen. 

b) mit dem Grundſtück verpachtet werden. Davon insbelondere bandeln die 
SS 586 -—-90, Und zwar vollziebt fich das wieder in verichiedener Weile: entweder nad 
S 586, oder häufiger, nad SS 587 ff. 


8 586. 

Wird ein Grundftücd ſamt Inventar verpadtet, jo liegt dem Pächter 
die Erhaltung der einzelnen Inventarſtücke ob. 

Der Verpächter iſt verpflichtet, Inventarſtücke, die infolge eines von 
dem Pächter nicht zu vertretenden Umitandes in Abgang kommen, 
zu ergänzen. Der Pächter hat jedoch den gewöhnlichen Abgang der 
zu dem Inventar gehörenden Tiere aus den Jungen injoweit zu 
erjeten, als dies einer ordnungsmäßigen Wirtfchaft entipricht. 

6. 1,555, @. II 526, RV. 579. — Mot. S. 425—6, Prot. II S. 243 —4, 

‚1. Der $ 586 bat den Fall im Auge, daß das Inventar im gewöhnliden Zinne 
ei nicht vom Pächter zum Scäsgungswerte übernommen wird. Alsdann 
tt zu Jagen; 

a) Der Pächter — nicht, wie es der Negel des $ 536 entipräce, der Verpächter — 
muß für die Erhaltung der Stüde des neuen Inventars forgen, Abi. 1. 

db) Für zufälligen Untergang oder Verſchlechterung einzelner oder auch aller Stüde 
haftet der Pächter nicht, ebenjomwenig wie nach $ 548 der Mieter, Der Verpächter 
muß ſogar die durch Zufall abgängigen Stüde durd neue erjegen, |. nur die Modi— 
ftfation nach Bem. d. 

€) Die Ianienden Ausgaben, wie Kütterungsfoften, hat der Pächter ſchon nad 
Ss o4 Abi. 1 Cat 2 und 582 zu tragen; dasielbe gilt aber auch von den außer: 
gewöhnlichen, 3. B. Kurfoften des franfen Viehes, wegen 8 556 Abi. 1 (j. Bem. a), 
denn zur Erhaltung des Anventars gebört auch die Tragung der nötigen Koiten. 

d) An den Tierjungen und Tonftinen Früchten des Inventars erwirbt der Pächter 
gemäß dem Prinzip des 8 956 Eigentum, Er it jedoch perſönlich verpflichtet 
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(. Abſ. 2 Sat 2: bat zu erſetzen“, ebenio Kober-Staudinger II, 3, b), den fonjt 
ben Verpächter treffenden — aus * — zu ergänzen, ſogen. Su mmijfion. 
Das entiprict dem Landrecht 

Eine äbnlihe Pflicht beiteht eh 4 10 beim Nießbrauchz; fie gebt dort jedoch 
weiter, indem fie die Eriegung der abgängigen Stüde überbaupt fordert, nicht nur 
aus den Jungen. 

Durch die Summiljion überträgt der Pächter das Gigentum der eingeitellten Stücke 
im Wege des constitutum possessorium auf den Verpäcter, 3930; das dazu erforderte 
Rechtsverhältnis liegt hier bereits im Pachtvertrage. Kraft diejes ift umgefehrt auch 
der Pächter in der Regel als berechtigt anzuiehen, wie die Früchte, jo auch die ab: 
ſtändigen Stüde des Inventars gegen Ginftellung der Jungen ſich anzueignen. 
Übrigens tritt die Summilfionspflicht nicht unterichiedslos ein, fondern nur da, wo 
der vorhandene Wiehbeitand als Einheit anzuſehen iſt, nicht auch da, wo 
einzelne beſtimmte Tiere als ſolche die Inventarſtücke bilden — lehlerenfalls kann 
von einer Erſetzung eben keine Rede ſein. So auch Prot. S. 244 

2. Die Folgen einer Vertragsverletzung oder ungenügenden Leiſtung durch den 
einen oder anderen Teil find die gewöhnlichen. 


8 587. 
übernimmt der Pächter eines Grundftüds das Inventar zum 
Schätzungswerte mit der Berpflichtung, es bei der Beendigung der 
Pacht zum Schäbungswerte zurüdzugewähren, jo gelten die Vor— 
Ichriften der $$ 588, 589. 

€. 1 544', E. I 577, RB. 580. — Mot. S. 433—4, Prot. II S. 359. 

1. Schon im Gemeinen Recht find auf Grund deutichrechtlicher Ideen die Inſtitute 
der Verpadhtung eines Gutsinventars unter einer Tare zum Schäkungss 
wert, ferner der Viehveritellung und des Eiſernviehvertrages anerfannt und 
praftiich bedeutiam. 

Bei diefen Berträgen erwirbt der Pächter zwar auch nicht, ebenfowenig wie bei der 
gewöhnlichen Verpachtung, das Figentum des Anventars; er verpflichtet ſich aber, das 
Erbaltene oder deilen Schäßungswert bei Beendigung der Pacht zurüchzugewäbren, 
übernimmt alio die Gefahr. 

Daß das Eigentum dagegen aud bei diejer Abrede nicht auf den Pädter über= 
gebt, ergibt fich für das BGB. unwiderſprechlich aus $ 585 Abi. 2 Satz ?, wonach 
auch die in das Inventar erjt neu eingeftellten Stüde Eigentum des Verpächters werden. 

Die neuere Gejeßgebung bat vorzüglich über die erjte dieier Abreden meiſt beiondere 
Beitimmungen getroffen, jo das Yandredt 1, 21, 88 474—b, der Code Art. 1821 ff., 
das SächſcGB. 8 1209, nunmehr auch das BGB. SS 587 -90, während es die nicht 
mit der Pacht eines Grunditüces zufammenbängende jelbftändige Viehveritellung und 
den. en übergebt, Mot. S. 4il ff. 

2. Der bloße Umitand, daß das Anventar bei der Übergabe einer Schägung unters 
ogen ift, genügt noch nicht zum Zuftandefommen eined Vertrages im Sinne von 
8 587; die Abficht fann dabei auch die jein, für den Umfang der nad 5 586 wegen 
Berichuldens des Pächters eintretenden Griaßpfliht eine Grundlage zu gewinnen. 
Erfordert wird vielmehr die nachweisliche Übernahme der zu Nr. 1 dargeftellten Pflicht. 


S 588. 

Der Pächter trägt die Gefahr des zufälligen Unterganges und einer 
zufälligen Verfchlechterung des Inventars. Er fann über die einzelnen 
Stüde innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Wirtjchaft 
verfügen. 

Der Pächter hat das Inventar nach den Regeln einer ordnungs— 
mäßigen WVirtjchaft in dem Zustande zu erhalten, in welchem es ihm 
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übergeben wird. Die von ihm angejchafften Stüde werden mit der 


Einverleibung in das Inventar Eigentum des Verpädters. 

E. 15442, & 115285, RB DD, — Mot. ©. 434-6, Brot. II S. 359. 

I. Die Folgen einer Abrede im Einne des $ 587 find: 

a) der Pächter bat wegen des Anventars, obne daß es auf Verschuldung anfäme, 
die volle Gefahr des Unterganges wie der Verichlechterung. 

Entw. 1 hatte die Sefahrtragung auf die Pachtzeit beichränft; das iſt zwar in 
Entw. II beieitigt, aber trogdem wird von Blanc Wr. I die Beichränfung auch für 
die ſpätere Zeit angenommen; die Haftung Toll fich fortan nach den allaemeinen Regeln 
beitimmen. indes wäre es doc Sonderbar, den bisher auf vollen Zufall haftenden 
Pächter nad Kintritt des Leiſtungsverzuges nur für den fogen. casus nuxtus im Sinne 
des S 287, alſo milder baften zu laſſen. Sit das Verbältwis auch in feiner eigentlichen 
Dauer beendet, jo doch noch nicht vollftändig abgewidelt, bis der Pächter die ibm als 
ſolchem übergebenen Gegenſtände zurüdgewährt bat, und da muß es doch wohl bei 
den bisherigen Haftungsgründen verbleiben. Der Pächter wird dadurch nicht ums 
nebührlich betroffen, da er es jederzeit in der Hand“ hat, den in der Rücknahme fäumigen 
Verpächter in Annabmeverzug zu ſetzen und dadurch jeine Haltung nach S 300 zu er: 
mäßigen. Wie hier Diattbiaß S. 510. 

Die Gefahr trägt der Pächter nicht nur wegen der uriprünglichen, fondern auch 
wegen der jpäter eingeitellten Stücke, 3 5855 Abi. I Sab 1 in Verbindung mit 
Abſ. ? Sap 2. 

b) Der Pächter wird nicht Gigentümer des Anventars, ja die von ibm dafür ans 
geichafften Stüde werden „wit der Einverleibung in das Inventar“ Eigentum des 
Berpäcters. Dies ohne Umterichied, ob jie nur an Stelle abaängiger eingeitellt (wie 
nach $ 586), oder darüber hinaus ganz neu angeichattt find. Tas ergibt ſich deutlich 
aus $ 589 Abi. 2, f. Bem. dazu. Mur darf der Pächter über Stüde der lekteren Art 
im allaemeinen wieder andermweit verfügen (Abi. 1 Satz 2), baitet auch ihretwegen 
nicht nah Abſ. 2 Say 16. unten Bem. e und d). 

Gleichgültig tit ferner, ob die eingeitellten Stücke ganz nen angeſchafft, oder aus 
den vom Pächter nab $ 96 zu Gigentum erworbenen Früchten der Bachtiache ent: 
nommen find; der Wortlaut des Paragraphen redet zwar nur vom erjteren all, die 
Anwendung aber auch auf den legteren iſt unbedenflic. 

Der Gigentumserwerb für den Verpächter vollziebt ſich eriterenfalld wicht jchon 
durh das vom Pächter mit dem dritten vorgenommene Anſchaffungsgeſchäft und die 
Tradition an ihn, ſondern erit durd die Einfügung in das Inventar. Wann fie 
vorlieat, ift Tatirane. Im allgemeinen wird eine taftiiche Finbringung in das Pacht: 
grundſtück dazu erforderlib und ausreichend fein; aber Ausnahmen find möglich, 
wenn 4. ®. der Fücter das Angeichaffte ganz abgeiondert hält und bemirtichaitet. 
Auf einen abweihbenden Willen des Pächters kann es dabei, wenn er den 
Einverleibungsakt vornimmt, nicht anfommen, das wäre angefihts Abi. Satz 2 
eine protestatio facto eontraria, 

Zweifelhaft iſt Die rechtliche Konftruftion des Gigentumsüberganges. An 
Aufl. I vertrat ich die Ansicht, er vollziebe ſich nicht unmittelbar auf Grund 
des Geſetzes (durch transitus legalis), fondern durch Tradition mittels consti- 
tutum possessorium, $ 90, Die dazu nötige „Bereinbarung“ der Parteien 
und der Erwerbswille des Verpächters jeien auch in unferem Falle bereits in dem 
entiprechend gearteten Pachtvertrag vorbanden. Folglich müſſe der einbringende 
Päcter geſchäftsfähig fein, der Aft jet unter Umständen durch die Gläubiger anfechtbar. 
Segen dieie Auffaſſung baben jich ſeither die meiiten erflärt, fo beionders Sprenger, 
Figentumserwerb durch Einverleibung 1904 ©. 38ff., I2 ff, 48, 62, dann Grome$ 240 
Anm. 16, Dernburg S 225 Anm. 4, ober: Staudinger Wr 4, Mattbiaß 
S. 50, 1. guch Block in der vor $5N6 genannten Schrift. In der Tat fpricht für den 
neieglichen Ubergang, daß nad der früher von mir vertretenen Meinung entweder 
der Nachweis eines entgegenftebenden Willens auch nur des Pächter allein den 
Friolg bintanbielte, was das Geſetz offenbar nicht will, oder aber der Erfolg aud 
obne Ruckſicht auf eine ſolche Millensridtung angenommen werden müßte Das ließe 
ſich mit der rechtsgeſchäftlichen Konſtruktion nur durch Unteritellung einer praesumtıo 
iuris et de iure verneinen, damit aber fcheint jene bereits ſoweit unterböhlt, daß man 
beiler tum dürfte, tie in aller Form aufzugeben, 
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S. au die analoge Beitimmung in 8 1048 Abi. I Sat ?. 

e) Andererjeits ift der Pächter, obwohl nicht Eigentümer, zur Verfügung über das 
übernommene wie das später eingettellte Anventar „innerbalb der Grenzen einer 
ordnungsmäßigen Wirtichatt” berecbtint. Diele Beſugnis entſpricht der analogen des 
Nießbrauches eines Yandautes, wie fie S 1015 im Anschluß au das bisherige Recht 
aufſtellt ſogen. „Dispofionsniehbraud“, }. tobler in Iherings Jahrb. 24 187 ff.) 
Die wirtihaitlibe Rechtfertigung fuchen die Mot. S. 455 darin, daß „obne das Ber: 
fügungsrecht der Pächter in dem landwirticha! tlichen Betriebe und der wirtichaftliden 
Nupung des Inventars vielfach gehindert wird”; die juriftifche ergibt ſich daraus, 
daß in einem Vertrage dieier Art obne weiteres die Grteilung einer Einwilligung 
(ss 183, 185) in derartige Veräußerungen zu erblicken iſt, nicht einer Bollmadt, da 
es fib nicht um Beräußerungen im Namen des Verpächters handeln wird (anders 
Aufl. 1. So auch für das Yandrecht Entich. des OIr. 47 08, 

d) Dem Pächter liegt jerner (Abi. I) die Pflicht einer ordnungsmähigen Be— 
wirtihaftung Des Juventars ob. Sie möchte auf den eriten Blick bei der Haftung 
des Pächters für Zufall als überflüſſig ericeinen, bat aber in Wabrbeit daneben 
einen erbebliben Wert, indem ibre Berlekung dem Werpächter die Nechte ber 
85 550 und 553 gewährt. Auch baftet der Pächter bei ſchuldhafter Verletzung dieſer 
Pflicht auf das volle Anterefle, nicht nur muß er, wie nach Ben. a), den Wert der 
untergegangenen Stüde des Inventars erjepen. 

Andererjeitö trifft den ‘Pächter dieſe Pflicht nur, ſoweit es ſich um den bei der 
Übernahme vorbandenen Zujtand des Anventard bandelt; nicht aber iſt er ver: 
bunden, das von ibm vermehrte und verbejlerte Anventar in den verbeflerten Zuſtande 
zu erhalten, Mot. S. 435 unten, ſ. auch $ 44 Abi. 2 und Ben. dazu. 

Bezüglich der Pachtſache ſelbſt gelten auch für dieſe Abart des Pachtvertrages 
die allgemeinen Regeln. Jusbeſondere trifft den Pächter ihretwegen nicht die Gefahr. 


Ss 580. 

Der Pächter hat das bei der Beendigung der Pacht vorhandene 
Inventar dem Berpächter zurüdzugemwähren. 

Der Verpächter fann die Übernahme derjenigen von dem Pächter 
angeichafften Inventarſtücke ablehnen, welche nad) den Negeln einer 
ordnungsmäßigen Wirtichaft für das Grundjtüd überflüjlig oder zu 
wertvoll find; mit der Ablehnung geht das Eigentum an den ab» 
gelehnten Etüden auf den Pächter über. 

Sit der Gefamtihätungswert der übernommenen Stüde höher 
oder niedriger als der Geſamtſchätzungswert der zurüdzugewährenden 
Stüde, jo hat im eriteren Falle der Pächter dem Berpächter, im 
legteren Falle der Verpächter dem Pächter den Mehrbetrag zu erjepen. 

E. 1544°%*, E. 11 529, RV. 582, — Mot. S. 436—9, Prot. II S. 259. 


1. Rüdgabepfliht: Nach Beendinung der Pacht muß der Pächter mit der Pacht: 
ſache auch das nunmehr vorbandene Änventar fraft jeiner Vertragspflicht (daneben 
auch auf Grund des Gigentumsanipruchs) zuridgeben, Abi. I. Dieje Pflicht tritt 
ein obne Rüdjicht darauf, ob Zahl oder Wert der Stücke zugenommen bat oder nicht, 
aljo auch bezüglich der vom Pächter freiwillig eingeltellten Gegenſtände. 

Damit allein iſt aber den Intereſſen meder des einen noch des andern Teiles 
untericiedslos Genüge getan; denn es fann der Wert der vorbandenen Stücke binter 
dem Echäßungswert, der nach $ 587 dem Verpächter gebührt, zurückbleiben, es kann 
aber auch das Gegenteil Stattfinden. 

2. Daber findet zunächſt nab Abi. 3 ein Abihärumgsperfahren statt; ſ. dariiber 
Mot. S.437, Der Geſamtwert der vorhandenen und berauszunebenden — der geſetz— 
lihe Ausdrud „zurüdzugewäbrenden“ ijt nicht weit genug, da auch neu eingetretene 
Stüde mit herauszugeben find — Stüde ift abzuichägen und mit dem bei Beginn 
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der Pacht feſtgeſtellten Schäßungswert der damald übernommenen zu vergleichen. 
Dabei fann fih ein dreifadhes ergeben: 

a) beide Werte defen ſich; dann tit die Auseinanderjegung erledigt; 

b) der Wert der übernommenen Stüde ift größer; dann muß der Vächter 
die Differenz erjtatten; 

ce) der Wert der herauszugebenden tjt größer; dann trifft bie gleiche ‘Pflicht 
den Berpädhter. 

Bei diejem Verfahren wird nit nur (j. Mot. ©. 437) die Zahl der Stüde 
berüdjichtigt, jondern au der Wert ber einzelnen, mag feine Erhöhung oder Er: 
niedrigung auf Verbeflerung oder Verſchlechterung des Zuſtandes der einzelnen Stüde 
zurüdzuführen fein, oder auf bloße Preisihwanfungen. Es nüßt daber ein Steigen 
der Preiſe den Anfprücen bes Pächters, ein Fallen denen des Verpächters. 3. B. 
eingebracht waren 50 Kühe zu je 300 Mark Schätzungswert; iſt jetzt der Wert des 
Stückes: 

a) 320 Mark, ſo muß der Verpächter 

b) 280 Mark, jo muß der Pächter 1000 Mark erftatten, Werden 100 Stüd zurüd: 
gewährt, jo muß der Verpächter eriterenfalls 17 000 Mark, leßterenfalls 13000 Mark 
erjegen. 

Dieſes Verfahren empfiehlt ficb jedenfall im Intereſſe der „Einfachheit“, es it 
aber auch folgereht und angefichtö der ſonſt nerade dem tüchtigen, zu Berbeflerungen 
rn Pächter drohenden Nachteile zivilpolitiich angemefjen. 

3. Geltendmachung der Anſprüche des Abſatzes 3: Ergibt die Abſchätzung einen 
geminderten Wertbetrag der zurüczugebenden Stüde, jo macht der Verpächter jeine 
deswegen gegebene Gerechtiame einfah als Teil des dadurch entiprehend erhöbten 
Rüdgabeanipruches geltend. 

Der Pächter fann die ihm etwa ‚gebührende Mertdifferenz nad allgemeinen Grund— 
ſätzen einflagen, aber auch nach $ 273 ihretwegen, zwar nah 3 556 Abj. 2 nicht an 
dem Pachtgrundſtück, wohl aber an dem Inventar ein Jurücdbehaltungsredbt ausüben. 
Indes wird dieſes durch das weitergehende Pfandrecht des $ 590 (i. Ben. dazu) 
überholt. 

4. Zurüdweilungsreht des Berpäcters: Indem die bisher dargeftellte Negelung 
vorwiegend dem Pächter zu gute kommt, der wegen feiner Verwendungen unter Um— 
ftänden Anſprüche gewinnt, gefährdet fie zugleich den Verpächter, der fich auch wegen 
übermäßiger oder doch über die obwaltenden Verhältniffe hHinausgehender Anichaffungen 
des Pächters einer — —————— ausgeſetzt ſieht. 

Zur Abhilfe dient Abſ. 2, der ihm unter den dort beſonders aufgeführten Voraus— 
jeßungen das Recht der Woleönung derartiger Stüde gibt. Macht er davon Gebraud, 
jo bieiben die abgelehnten Stüce bei der Abſchätzung (Nr. 2) außer Betracht; es 
erhöht ſich alſo um ihren Wert der Eritattungsanfprud des Verpächters oder mindert 
fi der etwa ohnedies vorhandene des Pächters; möglicherweiie kann fich auf dejjen 
„Kredit“ dadurch geradezu in ein „Debet” verwandeln. 

Die Mblehnung iſt eine einjeitige, empfangsbedürftige Willenserflärung im Sinne 
von 88 130ff. Ste bewirft ipso iure einmal die Erweiterung der Aniprüce des 
Verpä biers (1. oben), zum andern den (Sigentumsübergang der abgelehnten Stüde 
auf den Pächter; einer beionderen Tradition bedarf es dazu nicht mebr. In Aufl. R 
meinte ich, daß man fich den Übergang auch bier, wie im alle des 8 58 Abi. 2, 
nicht durch transitus legalis vermittelt zu denfen habe, ſondern entweder durch traditio 
brevi manu im Sinne von $ 929 Sat 2, oder in der Weile, daß man den Eigentums— 
erwerb des Verpädters an den ee Bee Stüden (8 588 Abi. 2 Sak 2) als auf: 
löjend bedingt anſehe durch die — zulälfige — Ablehnung, des Verpächters. Angefichtö 
des Mideripruhs von Sprenger ©. 50ff. (f. zu $ 585 Nr. Ib, auch Blof in 
der vor S 586 genannten Schrift) und in Gemäßbeit des oben zu $ 585 Wr. 1b 
Geſagten nebe ih auch hier meinen Mideriprud gegen die Annahme eines gefeßlichen 
Eigentumsüberganges auf, 

Die Vorausſetzungen des Abi. 2 und die vollgogene Ablehnung muß natürlich der 
Verpächter beweiien. Dabei genügt ed nicht, wenn er dartut, daß die Anichaffungen 
für feine perjönlihen Verbältnifie, er muß vielmehr beweifen, daß fie gerade für das 
Grundſtück überflüffig oder zu wertvoll find, 
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Ss 5%. 

Dem Pächter eines Grundjtüds fteht für die Forderungen gegen 
den Verpächter, die ſich auf das mitgepacdhtete Inventar beziehen, 
ein Pfandrecht an den in feinen Beſitz gelangten Inventarſtücken zu. 
Auf das Pfandredht findet die Vorjchrift des $ 562 Anwendung. 

&. 1536, €. IL 530, N®B. 583, — Mot. ©. 426, Prot. I S. 244-6. 

1. Das geſetzliche Piandreht des Pächters war für den Fall des Konkurſes ſchon 
anerfannt in der (alten) Konfursordnung $ 41 Nr. 3 („Quafifauftpfand”), in manden 
Landesgeießgebungen auch darüber hinaus eritredt. Nunmehr wird es, offenbar als 
Korrelat zum geiegliben Pfandrecht des Verpäcters aus $ 557, reichsrechtlich allgemein 
anerfannt. 

Das Pfandrecht kommt namentlih in Betracht, wenn fich bei der Berechnung nad 
$ 589 ein Plus für den Pächter ergibt; es werden aber auch jonftige Aniprüce des 
Pächters dadurch gedeft, 3. B. wegen nicht unter S 552 fallender Ausbeflerungen, 
ſowie Anſprüche, die ihm auf Grund beſonderer Abrede zuſtehen, ſerner ſolche aus 

Das Pfandrecht iſt nur am Inventar gegeben, nicht am Pachtgrundſtück. Auch 
hinſichtlich des erſteren kann der Verpächter, wie nach $ 562 der Mieter (ſ. Bem. dazu) 
die Geltendmahung ganz abwenden oder einzelne Stüde davon befreien durch 
Sicherheitsleiftung im Sinne von $ 232ff. 

&3 Steht ferner nur zu an den in ben (unmittelbaren) Befit des Pächters 
elangten Anventarftüden. Das einmal entitandene erliiht nah den Regeln bes 

1253, die gemäß 3 1257 auch bier anwendbar find. 

Das Piandredt gewährt nah 8 49 Nr. 2 RO. auch ein Abjonderungsreht im 
Konkurie. 

2, Neben dem Pfandrecht jteht dem Pächter das allgemeine Zurüdbehaltungsredt 
bes $ 273 zu. ES gewährt ihm nach Abi. 3 dajelbit infoweit einen Worteil, als es 
dur die zur Beleitigung des Pfandrechts gemügende Sicherheitsbeitellung durch 
Bürgen nicht ausgeſchloſſen wird. 


$ 591. 

Der Pächter eines landmwirtichaftliden Grundſtücks ift verpflichtet, 
da3 Grundftüd nach der Beendigung der Pacht in dem AZuftande 
zurüdzugewähren, der fich bei einer während der PBachtzeit bis zur 
Rückgewähr fortgejegten ordnungsmäßigen Bewirtfchaftung ergibt. 
Dies gilt insbejondere auch für die Bejtellung. 

E. 1545, E. II 531, RV. 584. — Mot. ©. 43940, Prot. II ©. 259, 


Anders als bei der Miete nach SS 548, 556, braudt der Pächter eines Landwirt: 
ſchaftlichen Grundſtückes (1. F 582 Bem. 2) dieſes nicht nur in dem bei Beninn des 
Verhältniſſes vorbandenen Zuſtand unter Berüdfichtiaung der normalen Abnukung 
zurüdzugeben, jondern gerade in demjenigen, wie er fick für den jegigen Zeitpumft 
ald Folge ordnungsmähiger Bewirtſchaftung ergeben würde Dieſer Normal: 
zuitand fann ſowohl über den früheren binausgchen, indem das Grundſtück infolge 
einer fortgelegten zweckentſprechenden Bewirtichaftung bätte ertragreicher werden mitten; 
er kann aber auch dahinter zuriücdbleiben, wenn das Grundſtück feiner Eigenart oder 
Bebauungsart nah durd fortgeießte, jelbit ordnungsmäßige, Bewirtſchaftung erichöpft 
oder entwertet wird (Steinbrüce, Kalfgruben). Ebenſo auch, wenn ces dem Pächter 
in einem übernormal guten Auitande der Beitellung übergeben worden war; er 
brauct es dennoh nur in dem normalen zurüdzugewähren. 

Inſoweit er dad Grunditüd im fortgeießten Zuſtande ordnungsmäßiger Bewirt— 
ihaftung halten muß, fanı der Pächter auch nicht Erſatz wegen Verwendungen ver: 
langen, ſ. auch $ 582. Darüber hinaus fteben ibm jedoh Griaganiprüde zu: $ 591 

Dertmann, Nedt der Schulbverhältnifie. 2. Aufl. 3b 
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verpflichtet ihn nur zur ordnungsmäßigen Bewirtichaftung, nicht auch zur Heritellung 
der dur Unglücksfälle befhädigten Sache auf feine Koiten; ſolche Ereignifie hemmen 
vielmehr gerade die „ordnungsmähige Wirtſchaft“ und mindern damit die Pflicht aus 
$ 591. 

©. auch $ 1055 Abi. 2, wonach $ 591 auf den Nießbrauch entiprehende Anwendung 
finden joll. 

Ss 592. 

Endigt die Pacht eines landwirtichaftlihen Grundjtüds im Laufe 
eines Pachtjahrs, jo hat der Verpächter die Koſten, die der Pächter 
auf die noch nicht getrennten, jedoch nach den Regeln einer ordnungs— 
mäßigen Wirtichaft vor dem Ende des Pachtjahrs zu trennenden 
Früchte verwendet hat, injoweit zu erjegen, als jie einer ordnungs— 
mäßigen Wirtichaft entiprehen und den Wert diefer Früchte nicht 
überjteigen. 

E. II 552, RB. 585, — Prot. II 5. 264. 

I. Die Beitimmung des 5592 rechtfertigt ſich zivilpolitiich, indem ohne fie der 
Verpächter bei Beendinung der Pacht während eines Pachtjahres auf often des 
Pächters einen ungebübrliben Gewinn gemacdt baben wirde Die Nömer wieſen 
freilich demumgeachtet dem neuen ruchtberechtigten nicht mur die ftehenden Früchte 
ganz zu, ſondern legten ihm auch keine perſönliche Erſtattungspflicht auf; eine Aus— 
nahme beitand nur bei der dos, }. v. Petrazyci, Die Fruchtverteilung beim Wechſel 
des Nutzungsberechtigten, 1892, Seite 1ff., 218 ff. 

Auch das BGB. läßt den Pächter das Gigentum am diefen nicht getrennten 
Früchten weder gan, noch anteilsmäßig erwerben; dazu ieblte es, da 3 956 bier nicht 
mehr durcgreifen kann, an einer genügenden rechtlichen Handhabe. Cs gibt ihm aud) 
feinen perſönlichen Anſpruch auf die Früchte jelbit, jondern läßt dieje emdgiltig dem 
Verpächter zufallen, $ 101 Nr. 1; wohl aber erbält der Pächter einen Erſatzanſpruch 
wegen der Verwendungen, diejen jedob nur unter zwei Beihränfungen: 

a) nur wegen der ordbnungsmäßig vor dem Ende des Pachtjahres zu trennenden 
Früchte, 

b) nur bis zum Marimum des Wertes diefer Früchte; der Pächter „trägt alio die 
Gefahr“ der Fruchtzichung, Biermann zu 8998. 

2. Mit Rückſicht auf die Beihränfung Nr. 1b fragt es fi, ob der Pächter den 
Anspruch ſofort geltend machen könne oder erit nah Ginerntung der Früchte, da 
erit dann die Höhe desielben fejtitebt. Ich möchte im lehteren Sinne enticheiden, da es 
vorher au einem beitimmten Anipruche eben noch fehlt. Der Geltendmachung des 
Pfandrechts im Sinne des 8590 und Damit der etwaigen Rückbehaltung des Juventars 
ſteht das freilich nicht entgegen, da nah 81204 Abi. 2 ein Piandrecht auch für eine 
fünftige oder bedingte Forderung beitellt werben ann, ein Saß, der nad $ 1257 auch 


auf unſer geſetzliches Prandrecht zu erſtrecken iſt. Daß die Rückbehaltung im Sinne von 

273 einen fälligen Gegenanſpruch vorausjeßt, kann bier fein Bedenfen erweden. 

Dem Verpächter bleibt dann der Weg der Sicherheitsleiſtung. 

3. Ahnliche Bckimmungen finden fich zu Gunſten des mit dem Eigentumsanſpruch 
belangten Beſitzers (S YUS, 1. dazu die Bem. von Biermann); au Gunſten des Nieh: 
brauchers (S 1055), Shemanns (8 1421), Vaters (3 1663 Abi. 2 Borerben ($ 2130 
Abſ. 1 S. 2) ſoll ſogar unjere Beſtimmung ſelbſt entiprechende em finden. 

4. Bei der Teilpacht it zu beachten, daß der Pächter den Teil feiner Aufwendungen 
nicht eriegt verlangen fann, Den er auf die dem Herrn als Pachtzins gebührende 
Fruchtauote gemacht bat, Grome, Vartiariiche Nechtsgeichäfte ©. 117. 

5. Steine Anfprüce bat der Pächter in den häufigeren Fällen, wenn die Pacht 
zwar innerbalb einer Sruchtperiode, aber nad) Ablauf eines vollen Pachtjahres endet; 
alsdann gleicht ſich grundſätzlich normalerweiſe der ſeit der legten Ernte gemachte 
Aufwand des Pächters mit dem vor der erjten eriparten aus, |. Petrazycki and. 
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Ss 593. 

Der Pächter eines Landguts hat von den bei der Beendigung der 
Pacht vorhandenen landwirtichaftlihden Erzeugniſſen ohne Rückſicht 
darauf, ob er bei dem Antritte der Pacht ſolche Erzeugnifje über- 
nommen hat, jo viel zurüdzulafjen, als zur Fortführung der Wirt- 
ſchaft bis zu der Zeit erforderlich ift, zu welcher gleiche oder ähnliche 
Erzeugnifje vorausjichtli gewonnen werden. 

Soweit der Pächter landmwirtjchaftlihe Erzeugnijje in größerer 
Menge oder bejjerer Bejchaffenheit zurüdzulafjen verpflichtet ift, als 
er bei dem Antritte der Pacht übernommen hat, kann er von dem 
Verpächter Erjat des Wertes verlangen. 

Den vorhandenen auf dem Gute gewonnenen Dünger hat der 


Pächter zurückzulaſſen, ohne daß er Erjat des Wertes verlangen fann. 

E. 1547, & II 533, RB. 586. — Mot. ©. ddl, Prot. 11 S. 65 —8. 

1. 8 593 enthält eine Zonderbeitimmung für Yandgüter, die dem Worbild 
mehrerer modernen Gejeßgebungen entipricht, 1. die Angaben in den Mot. ©. 441. 
Einen ähnlichen Zwed verfolgte wohl auch ichon die Nömiihe Sakung, wonad der 
beflagte Befiger bei der Vindifation die fructus extantes dem Eigentümer zurüdgeben 
mußte, ſ. v. Betrazydi, Fruchtverteilung S. 185ff. 

Über den Begriff des Landgutes ſ. Bern. zu 5 95, auch Pland dazu Wr. : 
Fränfel ©. 99, Entih. d. NG. 20 Nr. 59 ©. 2, Man wird darunter ein — 
ſtück oder einen Komdler von ſolchen verſtehen, der eine ſelbſtändige laudwirtſchäaftliche 
Bewirtſchaftungseinheit bildet, im Gegenſatz zu einzelnen Parzellen. Nötig iſt eine 
beſondere Bewirtſchaftung im Sinne einer dauernden Tätigkeit. Der Begriff iſt 
ſomit ein engerer als der des landwirtſchaftlichen Grundſtücks (. $ 982 Ar. 2), da 
ein ſolches Feineswegs überall den Borbedingungen zum Worbandenjein eines 
jelbitändiger Bewirticaitung fähigen Landgutes genügt. So ſind Obſtgärten und 
Kartoffeläcker „landwirtſchaftliche Grundſtücke“, aber ſicherlich für ſich noch nicht 
Landgüter. 

Das RG. 20 Nr. 59 ©. 262 ſchildert das Weſen des Landgutes treffend als „ein 
zu Aderbau und Viehzucht beſtimmtes ganzes, im Gegenlaß zu verpachteten einzelnen 
Landſtücken“. Auch das DVG. Königsberg bei Seuffert 60 Nr. 50 ©. 9 eradtet 
Banden und Viehzucht als Erſorderniſſe des Yandautbegriffes. 

2. Wie in der richtig veritandenen Römiſchen Negel, bandelt es ſich aud im $ 593 
nur um eine oblinatorische Verpflihtung: Gigentümer der Erzeugnifje ift nad $ 956 
der Pächter geworden, und für einen dinglichen Rückfall des Gigentumes fehlt ein 
DEREN Rechtsgrund. 

Der reis der zurüchzulaſſenden Objekte ergibt ſich mit genügender Deutlichfeit 
aus ie Wortlaut des Paragrapben. Zu bemerken iſt nur, daß der Sa nicht auf 
Erzeugniſſe beihränft ift, die auf dem Pachtgrundſtück gewachſen ind: auch das 3. 8. 
bei einer Mißernte zugekaufte Korn fällt unter die Beſtimmung. Daß das Zurück— 
zulaſſende gerade von derielben Güte und Menge ſei, wie das ſeinerzeit Uebernommene, 
wird — entgegen Entw. IS 546 — mit Net nicht gefordert, f. Brot. ©. 205, 

4, Der Zwed der Beitimmung ift ein ſozialpolitiſcher: es ſoll nicht die Wirtichaft 
durd Die Entziebung der notwendigen Grundlagen desorganifiert werden. Daraus 
ergibt fih auch die Grenze: nicht alles vorhandene iſt zurüdzulaffen, fondern nur 
foviel davon, als zur Fortführung der Wirticaft bis zur nächſten Gewinnung der 
fraglihen Dinge erforderlich fein wird. Es fallen darunter etwa Strob, Eämereien, 
Futtergetreide, Dünger (ſ. darüber Wr. 6), auch Tierjunge, möglicherweiie Yebensmittel. 

5. Bertering: Die Zurüdlaffungspflicht des S 593 ftellt offenbar eine Art 
GErpropriation dar, und darum it der Verpächter dem Pächter inſoweit zum Griaß 
des Wertes der Erzeugniffe — nicht auch des etwa darüber binausgebenden vollen 
Intereſſes — verpflichtet, als er mehr oder bejiere Erzeugniſſe, als die beim Pacht— 
beginn übernommenen aurüczulafien bat. Denn entgegengeiegten Falles it er in 
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ihon aus dem Bertrage, möglicherweile audh nad $ 586 oder 88 587 ff, zur Heraus: 
gabe an den Berpächter verpflichtet und erleidet dadurd Feine ungerechtiertigte Ver: 
mögenseinbuße. S. auch $ 59. 

Hat er freilih das Inventar gegen Wiederverfauf jeinerzeit gefauft, jo ftehen ibm 
trog der anscheinend allgemeinen Beſtimmung in Abj. 2 Anfprücde zu: aber eben nicht 
nach 5 593, fondern auf Grund des Vertrages. 

b. Fine Sonderbeftimmung trifft Abſ. 3 wegen des Düngers in — Richtung: 

a) er iſt vollitändig zurückzulaſſen (den vorhandenen . . . bat... . zurückzulaſſen). 

b) der Pächter kann ſeinetwegen keinen Erſatz beanſpruchen. 

7. Beweis: Daß die zurückzulaſſenden Gegenſtände im Sinne von Abi. 1 für die 
Mirticbaft notwendig jeien, hat der Verpächter zu beweijen, der darauf Rechte ſtützt; 
umgefebrt wird der Pächter aus dem gleihen Grunde die Vorausießungen feines 
behaupteten Eritattungsanipruches darzutun baben. 


s 59. 

Übernimmt der Pächter eines Landguts das Gut auf Grund einer 
Schätzung des wirtichaftlihen Zuftandes mit der Bejtimmung, daß 
nad) der Beendigung der Pacht die Rückgewähr gleichfalls auf Grund 
einer ſolchen Schäßung zu erfolgen hat, jo finden auf die Nüdgemähr 
des Gutes die VBorjchriften des $589 Abſ. 2, 3 entſprechende Anwendung. 

Das Gleiche gilt, wenn der Pächter Vorräte auf Grund einer 
Schätzung mit einer folhen Beitimmung übernimmt, für die Nüd- 
gewähr der Borräte, die er zurüdzulafjen verpflichtet iſt. 

G. 1548, €, II 534, RV. 537. — Mot. S. 441, Brot. I S. %69. 

Der 5 594 bat Fälle im Auge, die denen der 55 537 ff. entiprehen; nur it nicht, 
wie dort, das übernommene und zurüdzugemäbrende Inventar, jondern das Landgut 
jelbit Gegenſtand der Abihägung, oder es find das, nach Abi. 2, die vorhandenen 
Vorräte. 

In diefen Fällen follen die Vorichriften des S 589 Abi. 2 und 3 entiprecdhende 
Anwendung finden. Das beift: 

a) es iſt im Falle von $ 594 Abſ. I der Wert des Yandgutes nebit dem etwaigen 
Anventar zu Ichäßen und mit dem abgeſchätzten ÜUbernahmewert zu vergleihen: jedoch 
jtebt dem Verpächter gemäß $ 589 Ab}. ? das Ablehnungsrecht zu, und zwar nicht 
nur betreffs des Juventars, Sondern auch betreffs des Landgutes jelbit, wenn für 
dasielbe dur Foftipielige Bauten oder Anlagen, Ankauf neuer Parzellen die Voraus: 
ſetzungen der zitierten Beſtimmungen einaetreren find. Natürlich beihränft ſich die 
Ablebnungsbefugnis auf die betroffenen Teile des Yandautes, es jei denn, daß eine 
Trennung ziveclentiprechender Weile nicht möglich it. Der Verpädter wird ‚dadurd 
nicht beeinträchtigt, da ihm ja bei dem Schätzungsverfahren nach 8 589 Ab}. 3 immer 
der Wert des Abgelehnten zu gute kommt. Ein ſofortiger Eheniumserwerb des 
Pächters kann bier, bei einer unbeweglichen Sache, allerdings nicht wohl eintreten — 
es bedarf noch der Auflallung und Cintragung im Grundbuche; der die Übernahme 
ablehnende Berpäcter iſt offenbar zur Mitwirkung an jener verpflichtet. 

Ob das Ablehnungsrecht fih überhaupt auf das Landgut ſelbſt beziehe, iſt nicht 
unzweifelhaft; Pland zu S 544 erwähnt es ebenlomwenig wie die Vorarbeiten. ch 
glaube die frage troß aller Bedenfen bejahen zu müſſen, da andernialls die Wer: 
weiſung auf 85*809 Abi. 2 doc inhaltlos wäre; wegen des Anventars allein (Pland), 
das in S 5U4 zudem gar nicht erwähnt wird, wäre in jolchen allen obmedies Ichon 
S 580 jür fihb anwendbar geweien. Wie bier Erome $ 240 Anm. 27; Türdes 
Niedenfübr Mr. 1; unbeitimmt KobersStaudinger Wr. U, 1. 

b) im Falle von S 594 Abi, 2 ailt betreif3 der Abichbägung dasielbe, jedoch kann 
hier von einem Ablehnungsrecht des Verpächters keine Rede ſein. Denn es ſtehen 
ja nur die Vorräte in Frage, zu deren Übernabme der Verpächter nach $ 593 lediglich 
berechtigt, nicht verpflichtet ilt, und aucd das nur, ſoweit es die Fortführung 
der Wirtichaft erfordert. 
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8 59. 

Hit bei der Pacht eines Grundftüds oder eines Rechtes die Pacht— 
zeit nicht bejtimmt, jo it die Kündigung nur für den Schluß eines 
Pachtjahrs zuläffig; jie hat fpäteftens am eriten Werktage des halben 
Sahres zu erfolgen, mit dejjen Ablaufe die Pacht endigen joll. 

Dieje Vorſchriften gelten bei der Pacht eines Grundftüds oder 
eines Rechtes auch für die Fälle, in denen das Pachtverhältnis unter 
Einhaltung der gejeglichen Frijt . gefündigt werden Tann. 

E. 1537, €. I 535, NY. 588. — Mot. ©. 426-8, Prot. 11 S. 2469. 


1. Es entipricht der größeren Stetigfeit a der landwirticaftlihen Ver: 
bältniffe, aber auch allgemein den Charakter der Pacht, ihr im Zweifel eine längere 
Dauer als der Miete beizulegen, und dem m. die meiſten neueren Geſetzgebungen 
Rechnung getragen, fo das Yandredt I, 21, 88 342—3 und das SächſcB. $ 1216, 
Ahnen folat das BEG»., es erflärt die —— anders als nah 8566, bier nur 
für den Schluß bes Pachtjahres, nicht des davon etwa verſchiedenen Wirtſchaſts— 
jahres, zuläffig, wıd zwar mit balbjähriger Frift gemäß Abi. 1. 

Dieſe Kündigungsfriſt gilt ſowohl bei Bachtverbältniffen unbeitimmter Dauer, 
als bei jolhen von beftimmter, wenn fie ausnahmsweiſe vorzeitig, jedoch unter Ein— 
haltung der geießlichen Friſt, gekündigt werden fünnen. Die Zahl diejer Fälle it bier 
freilih dur S 545 gegenüber der Miete erbeblich beichränft: es fommen in Betracht 
die des $ 567, teilmeile 569 (für die Erben des Pächters), 88 19, 21 Abi. 3 RO. S 57 
ZwangsvGeſ. 

Nicht aber iſt die Sul, abzuwarten in den Fällen unbefrifteter vorzeitiger Kün— 
digung, wie nach SS 542, 553 - 4. 

2. Der $ 595 ift al bei der Baht von Grundſtücken, nicht nur land: 
wirtichaftlichen, und von Rechten. Dieier Ausdruck bedarf jedoch inſoſern ein— 
ſchränkender Auslegung, als die Baht von Rechten an beweglichen Sachen (4. B. Ver: 
pachtung des Nießbrauces an einer Herde) vernünftigerweiſe nicht mit langiriftigerer 
Kündigung verjeben fein fann, als die der Saden jelbit. So auch Mot. ©. 428, 

3. Wegen der Friſtberechnung ſ. 88 136 ff, namentlich 189, 


S 596. 
Dem Pächter fteht das im $ 549 Abf. 1 bejtimmte Kündigungs- 


recht nicht zu. 

Der Verpächter iſt nicht berechtigt, das Pachtverhältnis nach $ 569 
zu fündigen. 

Eine Kündigung des Bachtverhältnijfes nad) $ 570 findet nicht Statt. 

E. 1533, 538, E IL 536, RV. 559. — Mot. ©. 423, 42859, Prot. II ©. 233 
bis 237, 249 -M. 

1. Die Gründe einer vorzeitigen Kündigung find bei der Pacht gegenüber der 
Miete ſehr beichränft: 

a) Dem Pächter iſt das Kündigungsrecht entzogen wegen verweigerter Genehmigung 
des Verpächters zur Gebrauchsüberlaſſung und Unterverpadhtung (S 549 Abſ. I), ſowie 
wegen Beriegung ($ 570), 

Natürlich aber kann der Pächter mit Genehmigung des Berpäcterö eine Unter: 
verpadbtung vornehmen, auch eine Übertragung des gejamten Buchtverhältnifies in 
Recht und Pflicht auf eine dritte ‘Berion. Das kommt jogar in norddentihen Bezirken 
als jogen. „Pachtabſtand“ häufig vor, f. darüber Altvater, ArhSivfrar. 99 3:9 ff. 

b) dem Berpäcter iſt es entzogen wegen Todes des Pächters ($ 569; anders 
Landrecht I, 21, 8369) — dagegen haben in diefem Kalle die Erben des Pächters 
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Dagegen iſt an vertretbaren Saden ($ 91) eine richtige Leibe möglich und 
häufig, wenn fie aud nach $ 607 geeignete Gegenstände eines Darlehens find. Eben: 
fowenig find unbewegliche Saden von Leihgeſchäft ausgeſchloſſen; das wurde ſchon 
biäher angenommen und folgt für das BGB. aus dem unbeichränft redenden Wort: 
laut des 8 598; jo aub Mot. ©. 443. So tft denn auch in der Praris (OVE. 
Golmar vom 13. V. 1904, Nipr. IX ©. 504) eine Leihe angenommen worden, wenn 
jemand dem Unternehmer einer eleftriichen Anlage den Gebrauch feines Daches zwecks 
Pornabme von zu jener nötigen Arbeiten geitattet bat. 

An der verlichenen Sache bleibt der Berleiber Eigentümer und mittelbarer 
Beſitzer; der Entleiber erwirbt nur den unmittelbaren Beſitz, $ 86%. Kine fiduzi— 
ariſche Übereignung zu Yeibzweden ift zwar begrifflich nicht ausgeſchloſſen, kommt 
aber im beutigen Verkehr jedenfall nur ganz felten vor; anders im älteren Nom als 
Fall ver jogen. „fidueia cum amieo“, 

Ob und inwieweit auch dem Berleiber fremde, insbeiondere dem Entleiber jelbit 
gebörige Saden mit Nechtswirfiamfeit verliehen werden fünnen, beantwortet ſich 
wieder aus dem oben (Borbem. Ib vor $ 535) für die Miete Geſagten, j. auch 1. 15 D. 16,3, 
für die grundſätzliche Möglichkeit aub Enneccerus 9.558, j. ferner die beadhtenswerten 
Ausführungen von M. Wolff, Das Recht zum Beſitze (Sonderausgabe aus der Feſt— 
ſchrift für. tod), S.29. Die Leibe eigener Sachen tit jedenfalls dann gültig, wenn dem 
Verleiber ıroß mangelndem Gigentum ein Recht auf den Beſitz der Leihſache — ſei es 
dinglich, ſei es perlönlich — zultand, Auch daß dur die Einrede des Eigentums der 
Rückgabeanſpruch ausgeichlojien werde, läht jich für ſolche Fälle nicht behaupten. Das 
iſt freilich dann anders, wenn der GEntleiber vom Berleiber auf Grund jeines Eigen: 
tums die Sache, vom Yeihvertrag abgeieben, jofort zurüdiufordern berechtigt fein 
würde. Dem Nüdgabeaniprub des Verleibers würde in jolben Fällen der Sa ent: 
gegenfteben „dolo tacıt qui petit quod statim redditurus sit“, Aber daraus folgt 
nicht, daR die Leibe in folden Fällen auch im übrigen ungültig jet. Won einer 
Zinspflicht, die bei der Miete alsdanı den Hauptbeſtandteil der Vertragsfolgen 
ausmact, iſt bier freilich feine Nede, auch nicht von Verwendungsanſprüchen im 
Sinne des $ 601, da die Verwendungen dem Gntleiber als bejigberechtigrem Eigen— 
tümer zur Laſt fallen müflen. Dagegen liegt fein Grund vor, die Haltung aus 
S 600 in derartigen Fällen auszuſchließen; in dieſem allerdings ftarf abgeblakten 
Sinne wird man daher wohl auch der Yeibe durch den befigberechtigten Eigentümer 
Wirkſamkeit zuichreiben dürjen. 

Srräbrt der entleihende Eigentümer fein Nect und erflärt fih unter Berufung 
darauf dem (micht zum Beſitz berechtigten) Verleiber gegenüber für durch die Abrede 
nicht mehr gebunden, jo löit das Vertragsverbältnis ſich fortan vollends auf. 

Wenn der Entleiber während deſſen Dauer Eigentum erlangt, To gilt das biöher 
Geſagte von dieſem Zeitpunft ab entiprechend. 

Prozeſſual neitalter ſich die Sache fo, daft genemüber dem Nüdgewähraniprudh aus 
S 604 der Gntleiber die Einrede des einenen Eigentums vorichügen fann; der Ber: 
leiber mag demgegenüber in einer Replik fein etwaiges Recht zum Beſitze geltend 
machen. 

c) Die Leihe iſt unentgeltliche Gebrauchsüberlaſſung. Darin beſteht ihr weſent— 
licher Unterſchied von der Miete. Wird ein Entgelt vereinbart, fo liegt in Wahrheit 
Miete vor, wenn auch der Sprachgebrauch des Yebens beides nidt jo jtreng unter: 
fcheidet („Yeibbibliotbet”, „Yeibinititut für Masfengarderobe”). 

d) Eine Gebraudsgewährung in dem oben (Borbem. Ina vor 8 5335) feitgeitellten 
Sinn, die über die Gebrauchsüberlaſſung binausginge, it bier im Gegenſatz zu der 
Miete nicht erfordert. Der Yerleiber braucht daher nicht (anders 8 536) die Sade 
in zweckentſprechendem Zuſtande au erhalten, nur darf er den Gntleiber nicht im 
Gebrauch jtören, auch nicht durch Übertranung an einen andern, der dann dem Ent: 
leiber kraft feines dinglichen Nechtes die Sache entziehen könnte. Ebenſowenig barf 
er natürlich den Entleiher dur Überlafiung einer geiäbrliben Sache ſchädigen. 

Ter bier veriochtene Unterschied zwiſchen Gebrauchsgewährung und =geitattung, 
der berrihenden Yehre (Koſack 8 I4l, IV, Endemann $ 185, la, 2; Scholl: 
mener ©. 834, Wand zu S DIS Nr. 5, Kober:Staudinger dal. Nr. T) 
geläufig, wird von Dernburg S 251, II als „ſpitzfindig“ verworfen, Aber das im 
Ausdruck fo peinlich ſorgfältige Geſetz bat den ımtericheidenden Wortlaut offenbar 
abjichtlih gewählt. Und das hat auch innere Gründe, indem es wenig angebradt 
wäre, den liberalen Aft des Verleibens mit bejonderen pofitiven Pflichten, wie die des 
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Vermieters find, zu belegen, 3. B. mit Neparaturpflihten. Soll 3. B., wer einem 
Freunde eine foftbare alte Blumenvaſe zum Aufjtellen bei einer Geſellſchaft leibt, fie 
in vielleicht unverhältnismäßig foftipieliger Weile ausbeſſern lafjen müfjen, wenn fie 
ſich als nicht wafjerdicht erweift? Richtig ift allerdings wohl, daß der Entleiber die 
während der Vertragsdauer durch Zufall an ihn zurücdgelangte Leihſache dem Entleiber 
in der Negel von neuem zu überlajjen bat — aber das ergibt ſich ungezwungen bereits 
aus der bier verteidigten negativen Pflicht, den Gebrauch des Entleihers nicht ftörend 
zu beeinfluffen. ©. aud unten Nr. 4. 

2. Im Römiſchen Recht war dad commodatum ein Nealfontraft, eine flagbare 
Verbindlichkeit ward erst durch die Hingabe erzeugt. Das Gemeine Necht dagegen läßt 
infolge der allgemeinen Formfreiheit der Verträge auch ſchon den bloßen Vorvertrag 
über Hingabe einer Sache zu Leihzwecken (pactum de commodando) rechtöverbindlich 
fein. Streitig ift aber ſowohl gemein: wie partifularredtlich, ob auch das Kommodat 
felbft nunmehr durch bloße Abrede zu Stande kommen fünne, oder als ſolches nad) 
wie vor Nealfontraft geblieben jei. Die letztere Anjicht iſt die richtige und berrichende, 
ſ. dafür Windſcheid 8 374 No. 2, ferner die bedeutende Spezialliteratur über die 
frage der NRealfontrafte im heutigen ect, vorzüglib Demelius in berings 
Jahrb. 3 39ff., Unger dal. 8 1ff., &. Adler dai. BI 190FF., die fich alle, wennichon 
mit verichiedener Begründung, für den NMealvertran ausipraden, ebenſo Eiſele, 
3.5. Schweiz. Recht 3 1ff, Dernburg, Pand. II S 8 Nr. 3. 

Die Etreitirage fehrt für das BGB. wieder; für den fonfenjunlen Charakter der 
Reihe treten ein Coſack $ 141, Ill, unter Berufung auf die Analogie der Miete, 
ferner Hellmann, Kr&IScr. 41 222, ArbgivPrar. 90 434-5, Kipp-Windſcheid 
S. 5bl, Stinking, Vorverpflidtung, ©. 73, fowie Meisner Nr. 4 zu $ 598; für 
den realfontraftlihen aber die berrichende Meinung, jo Pland, Borbem. Wr. 1, 
Fiſcher-Henle zu $ 595 Nr. I, Endemann $ 183 Anm. 1, Grome $ 246 
Anm. 6, Dernburg $ 230, IL, Kober:Staudinger, Vorbem. 2, Eck-Leonhard 
S.505, Mattbiaß S. 575, Schollmener ©. 53, in beionderer Weile (. unten) 
aub Schloßmann, Iherings Jahrb. 45 Iff., 78. Ihr iſt beizupflichten. Die 
eigentümlichen Pflichten des Entleibers, zur angemejjenen Behandlung und zur Rück— 
gabe der Sache, ſetzen vernünftigerweile eine vorgängige Dingabe voraus; vorber fann 
insbejondere die Rückgabepflicht beitenfalls als eine durch die Hingabe ſuspenſiv— 
bedingte vorhanden jein. 

Daß dad der Standpunkt des Geſetzes ift, ergibt fih daraus, daß es von einer 
Pflicht zur Übergabe der Leihſache an den Gntleiber, die bei einem fonienfualen 
Veibvertrag im Vordergrund fteben würde, nichts enthält; daß alle jeine einfchlägigen 
Sätze nur auf den Fall einer bereits vollzogenen Übergabe paſſen. Auch die in & 598, 
der zumächit bedenflich ſcheinen möchte, anerfaunte Sejtattungspflicht bat rechten Sinn 
nur, wenn der Begünſtigte in der tatiächlihen Yage ift, das Geftattete jelbit vor: 
zunehmen. Die Analogie der Miete jchlägt nicht durd. Ginmal nicht aus Äußeren 
Gründen, indem das Geſetz dem Vermieter in $ 536 an Stelle der bloßen Geſtattungs— 
eine weitergehende Überlaijungspflicht auferlegt, die, weil durch die Überlaiiung 
zu erfüllen, natürlich vor diejer vorhanden jein muB. Vor allem aber aus inneren 
Gründen: während die Leihe in der Gebraucsgeitattung und Rückgabe weſentlich auf- 
gebt, entipringen der Miete weitere Pflichten, beionders die zur Zinszahlung, die 
nicht erit Folge der Überlaffung fein fünnen, ſchon deshalb nicht, weil fie möglicher: 
weile — j. den Fall des $ 552 — auch ohne vorgängige Überlaffung in Aktivität 
treten. Gewiß: der Teil der Parteipflichten aus der Miete, die denen bei der Yeibe 
entſprechen (bejonders die Pflichten zur dauernden Gebrauchsgeitattung und Rückgabe), 
treten als aftuelle auch bei ihr erjt mit der Hingabe ein, und entbielte die Miete feine 
weiteren, jo möchte fein Unterſchied gegenuber der Yeibe in dem bier beiprocdenen 
Punkt beiteben. Aber daraus folgte nicht, daß die Yeibe Konſenſual-, fondern daß auch 
die Miete Nealvertrag würde. Sie ift dies nicht, weil fie auch andere, konſenſuale 
Beitandteile bat; bei der Leibe jeblen dieſe durchweg, und jo tit fein Bedürinis, ihr 
den Gharafter eines reinen Nealvertrages Itreitig zu machen. 

Prlichten des Verleibers zur Gebrauhsüberlaiiung fünnen freilich ſchon vor der 
Hingabe begründet werden, ja fie finden in dieſer ihre Erledigung. ber fie find eben 
feine Pflichten aus der Leibe, jondern aus dem davon wohl zu jondernden Vorvertrag, 
pactum de commodando, der ſich im Abſchluß des Yeihvertrages felbit erfüllt. Beide 
find alſo wejentlich verichieden. 
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Allerdings iſt auch die Exiſtenz des Leihvorvertrages keineswegs allgemein anerkannt. 
Den Anhängern der konſenſualen Leihe erſcheint er als überflüſſig, ſ. dagegen das 
oben Geſagte. Umgekehrt begründet Schloßmann aad. (S. 1ff., 72ff., 78) die 
reale Natur der Leihe damit, daß nach römiſchem und auch wohl nah heutigem Recht 
unwirtichaitlihe Gefälligkeitsakte nicht für ausreichend erachtet würden, um mitteljt 
des rein fonienfualen Momentes VBerbindlichfeiten zu begründen. Da der Borvertrag 
nah Schloßmann nichts Selbitändignes, fondern nur das mit jedem Nealvertrag 
verbundene fonienfuale Element daritellen joll (S. 69), ein Unterſchied zwiichen Vor: 
und Hauptvertrag unmöglich ift, jo kann ein Vorvertrag da nicht bindend fein, wo 
die Rechtsordnung das fonfeniuale Moment ohne Hinzutritt einer „res“ nicht als 
ichuldbegründend anerfennt. 

Diefe, wie immer bi Shloßmann, höchſt Icharffinnige Argumentation wird man 
ſich ichwerlih zu eigen machen können. Einmal erweckt feine allgemeine Theorie der 
Vorverträge Bedenfen, entipricht Feinenfalls (i. 3.8. $ 610) der Auffaſſung des BGB. 
Zum andern ift die Ablehnung einer Julänglichfeit des „konſenſualen Elementes“ bei 
der Yeibe für das heutige Recht nicht bewiejen. Gewiß — wo in der leibmeiien 
Überlajiung eine Schenkung zu finden it GL. Borbem. 1-3 vor $ 516), wird das Ver— 
ſprechen einer folhen der Form des 5 518 bedürfen. Aber dem ift feineswegs immer, 
nicht einmal in der Mehrzabl der Fülle fo. Und dem formloſen Beriprechen dieier 
Art auch übrigens die Wirkung zu veriagen, dafür läßt fich bei der grumpdiäsglichen Forms 
lofigfeit der Verträge, der Anerfenmung der privaten Beſtimmungsfreiheit mangels 
einer ausdrücklichen Sondervorichriit fein zwingender Grund finden. Gewiß wird 
die Yiberalität der Verleibers im Geſetz tunlichit milde behandelt — aber das führt 
feinesivegö au der weitgebenden Folgerung Schlofßmanns. Auch beim Darleben 
wird der Vorvertrag in S 610 feineswegs beionders als wirkſam anerfannt, jondern 
nur als ein ohnedies feftitehender verwertet. Und wenigſtens für den Bertrag über 
Hingabe eines zinslofen Darlehens würden Shloßmanns Gründe, wenn über: 
baupt, nicht minder zutreffen wie bei der Yeibe. 

Auch Stinging aad. (f. ©. 6, 32ff., 65) verwirft den herkömmlichen Begriff 
des Vorvertrages und will ibn durch die allgemeinere, aus den vericdiedeniten Rechts— 
gründen entipringende „Borverpflidtung“ erießen. Sie gebt nit auf ein con- 
trahere. jondern beitebt darin, daß der Vorverpflichtete auf Verlangen des Gegners 
ohne weiteres zur Yeiltung verpflichtet it. Dazu ift im Allg. Teil Stellung zu nebmen. 

3. Das nah dem Geſagten von der Yeihe verichiedene paetum de commodando 
wird vom Gele nicht beionders geregelt (anders beim Darleben, 8 610). Welche Ver: 
pflibtungen aus ihm entipringen, läßt fich indes auch obmedies unschwer feititellen: 

a) der Verleiher ist zur Gebrauchsüberlaſſung verpflichtet. Wegen der Folgen der 
Nichterfüllung, Verzug ufw. gelten die allgemeinen Negeln; jedoch greift die Haftungs— 
beichränfung des $ 599 finngemäß jchon bei den Vorvertrage Blaß. 

b) Mögnticherweiie, aber nur in Ausnahmefällen und auf Grund eines erfennbar 
Dabingehenden Bertragsmillens, it daneben auch der Entteiher zur Annahme der 
Sache dverpflihtet, wenn dadurd ein beionderes Intereſſe des Gebers beiriedigt werden 
fol (j. den Fall in I 5 810 D. 18,6). Alsdann haltet der Gntleiber fir die Folgen 
der Nichtannabme nad allgemeinen Grundfägen auf Erſatz des dem Verleiher ent: 
jtebenden Schadens (3. B. dieler hat im Vertrauen auf die Abrede den für die Sadıe 
nötigen Raum andermweit verwendet und muß fie jet mit Koſten anderäwo unter: 
bringen). Davon abgeſehen treffen ibn bei Nichtannahme die Folgen des Annahmes 
verzuges. 

4, Die Leihe ſelbſt iſt ein weientlich einieitin verpflichtendes Geſchäft, ein con- 
traetus bilateralis inaequalis im Einne der gemeinrechtlichen Terminologie. Notwendig 
und ummittelbar entipringnen ibr mur Pflichten des Entleihers, SS #00- A; nur mög: 
licherweiſe, afzidentell, Fönnen ſolche des Verleibers (auf Erfak von Schaden, von 2er: 
wendungen) bimsutreten, 9. SS 600, 601 Abi. 2, 606, Allerdings Schreibt der S 548 
auch alö Hauptpflicht Die des Verleihers zur Gebrauchsgeſtattung vor; aber das iſt 
eine Pilicht befonderer Art, die feinenialls im Austauſchverhältnis zu den Gntleiber: 
pflichten stebt. Überhaupt ericheint der Ausdruck nicht ganz genau; denn nad der 
Überlaſſung liegt weniger eine Pflicht des Verleibers vor, dem Entleiher den Gebrauch 
der Gebrauch der Sache zu geitatten, als vielmehr zunächſt ein Recht des Entleibers, 
jie in der fraglichen Seit dem Wer'eiber vorzuentbalten; eine Pflicht liegt dem Ver: 
leiber nur inlofern ob, alö er das Hecht des Entleihers nicht vereiteln darf, 3. B. durd 


Vierter Titel. Leibe. 571 


Veräußerung der Sade. Alfo nur eine jefundäre Unterlaffungspfliht. So im Er: 
gebnis auh Endemann $ 1853 Wr. 1, Coſack 8141 Nr. IV, dieier vom Stand— 
punft des fonjeniualen Yeihvertrages aus mit Unrecht: denn ein folcher würbe wenig: 
ftens in vielen Fällen als ziweileitig verpflichtender aufzufaſſen fein. 

Die beionderen Regeln über gegenieitine Verträge, namentlich die Einrede des nicht 
erfüllten Bertrages, das erleichterte Rücktrittsrecht, find alfo auf den Leihvertrag nicht 
anzuwenden, wohl aber ſteht dem Gntleiber das Nüdbehaltungsreht aus 8 273 zu 
wegen feiner etwaigen Gegenanjprüche. 


S 598. 


Durch den Leihvertrag wird der Verleiher einer Sache verpflichtet, 


dem Entleiher den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu geftatten. 
E. 15492, E. II 538, RO. 591. — Mot. S. 443—6, Brot. II S. 269. 
Das bier zu Sagende ergibt ſich überall aus den VBorbemerfungen. 


Ss 599. 


Der Berleiher hat nur Vorſatz und grobe Fahrläfligfeit zu vertreten. 

E. 1550, E. II 539, RV. 592. — Mot. ©. 446, Prot. II S. 69-70. 

I. Daß der Berleiber nur für Vorſatz oder grobes Verschulden hafte, entipricht dem 
bisher überall geltenden Recht, 5. 11. 17 8 3, 15 8 3,22 D. 13,6; Landrecht I, 21, 8 257, 
SächſcGB. 8 1177, und rectiertigt fih aus dem regelmäßigen Fehlen eines Intereſſes 
bei ibm. Anders al3 nah KR, findet die Regel mangel$ einer für diefen Yall 
gegebenen Ausnahme auch Anwendung, wenn ausnahmsweiſe ein ſolches vorbanden ift. 

Neben dem eigenen bat der Werleiber gemäß $ 278 auch für das entiprechend 
qualifizierte Verſchulden feiner Gehilfen und Bertreter auizufommen. 

2. Eine nah $ 599 zu vertretende Schädigung des Entleihers fann in jedem jein 
Gebrauchsrecht ftörenden Verbalten Liegen, 3. B. durch Wegnahme, Veräußerung der 
Sade, Störung des Sebrauces. 

Sie fann aber auch dadurd eintreten, dab der Verleiber ſchon bei Übergabe der 
Sade ſich ſchuldhaft benimmt, jedoch iit jür dieien Fall eine befondere Beſtimmung 
in S 600 gegeben, die als die engere den $ 599 für ihren Anmwendungsbereich zurück— 
drängt. 

Anders faht Kipp zu Windfcheid S. 557 das Verhältnis der 88 599—600 auf, 
unter Berufung auf die Entſtehungsgeſchichte. Er will $ 599 nur anwenden, wenn 
der Verleiher Ichuldbaft die Hergabe der Sache unmöglich macht, ſowie auf „ähnliche 
Fragen“. Aber nah dem in Vorbem. 2 vertretenen Standpunft iſt die Pflicht zur 
Hergabe feine ſolche aus der realen Leibe, fondern mur eine aus dem etwaigen Vor: 
vertrag. Auf dieſen aber bezieht fih 3 599 nicht; er gebt vielmehr allgemein auf 
das Benehmen des Berleihers nah Abſchluß des realen Yeihvertranes und iſt auch 
nach diejer Anichauung neben dem jpezielleren $ 600 Feinesmegs inbaltlos. 

3, Es ift anzunehmen, daß der Verleiber nicht mur aus der Leihe, fondern auch 
aus dem Vorvertrage (pactum de commodando) bloß in der beſchränkten Weile hafte. 


S 600. 

Verſchweigt der Berleiher argliltig einen Mangel im Nechte oder 
einen Fehler der verliehenen Sache, jo iſt er verpflichtet, dem Ent— 
leiher den daraus entitehenden Schaden zu erjegen. 

E. 1551, E. IL 540, RB. 543. — Mot. S. 446-7, Prot. II ©. 270, 

1. Auch dieſer Sat entipricht dem bisherigen Recht, 7. die Zitate bei S 599, md 
den analogen Beltimmungen bei der Schenkung, SS 523—4. Gr seht aber geradezu 
argliitiges Berichweigen voraus; eine ſelbſt grob fahrläfiine Unfenntnis des 


Mangels genügt bier nicht, da nah BGB. im Gegenſatz zum bisherigen Net ein 
Rückſchluß vom einen auf das andere unftattbait iſt. Aufl. I fügte hinzu: Da jedoch 
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die Vorichriften über unerlaubte Handlungen auch bei Vertragäverbältniffen an ſich 
nicht ausgeſchloſſen werden (j. Yorbem. vor $ 823 Wr. 5a), fo fann bei fahrläffigem 
Verſchweigen möglicherweiie eine Haftung nah 88 823ff. eintreten. So aud 
Pland. Anders aber Kipp aad., der auch die beliftiihe Haftung für Hand: 
lungen in Griüllung eines bejtehenden, mit milderer Haftung ausgejtatteten Ber: 
bältniffes ohne weiteres entſprechend abgemildert werben läßt. Das ift an Sich 
nur richtig bei ſolchen Handlungen, zu deren Nornabme das befondere Vertrags, 
alio bier das Leihverbältnis, den Handeluden an fich berechtigt oder gar ver: 
pflibtet. Und ein derartiges fpezifiih vertragsmäßiges Verhalten jteht bier nicht 
in Frage. Aber andererieits iſt von einer Pflicht, einen anderen auf gewiſſe Mängel 
einer Sahe aufmerfiam zu machen, außerbalb eines Vertrages arumdiäglih nicht 
die Nebe; es fünnte dabei wohl nur eine Haftung aus dem noc enger begrenzten 
8 825 in Frage fommen. Somit dürfte die in Aufl. 1 vorgeihlagene Eventualität 
praftiih genenitandsios werden. Sie bat aber auch tbeoretiihe Bedenfen gegen fi, 
inden es der Abficht des Geſetzgebers entiprechen dürfte, den Verleiher im all des 
$ 599 nur für arglijtiges Verſchweigen haftbar fein zu laſſen. 

2, Über den Begriff des argliſtigen Verichweigens vgl. das zu SS 443, 463 Gefagte. 

3. Die Erſatzanſprüche nah SS 599-600 können ſowohl jelbitändig durch Klage, 
als auch gemäß $ 273 dur Rückbehaltung der geliebenen Sache geltend gemacht werden. 


8 601. 


Der Entleiher hat die gewöhnlichen Kojten der Erhaltung der 
geliehenen Sache, bei der Leihe eines Tieres insbejondere Die 
Fütterungsfoften, zu tragen. 

Die Verpflichtung des Verleihers zum Erfaß anderer Verwendungen 
beitimmt ji nach den Borjchriften über die Gejchäftsführung ohne 
Auftrag. Der Entleiher ijt berechtigt, eine Einrichtung, mit der er 
die Sache verjehen hat, wegzunehmen. 

G. 1553, & U 5il, RR. 594. — Mot. ©. 447--8, Prot. II ©. 271-3, VI 
SS, 185- 6. 

1. 8 601 behandelt in grumdiäßlicher Übereinftimmung mit dem bisherigen Recht 
(ſ. die Angaben in den Mot. S. 447) die Frage_der Haftung der Beteiligten für die 
Koſten und Verwendungen auf die verliebene Sache: 

a) die gewöhnlichen Erhaltungs-, bei Tieren namentlich die Fütterungs— 
koſten hat der Sntleiber zu tragen. Das ſteht im teilweifen Gegenfag zur Beſtimmung 
des 5 547 bei der Miete, während es dem bei der Pacht geltenden Recht (S 532) 
weſentlich entipricht. 

Die Beſtimmung bedeutet nicht nur, daß der Entleiber wegen der im Texte ge 
nannten Verwendungen feine Sriaganiprüce bat, fondern darüber hinaus, daß er zur 
Vornahme von ihnen bei Vermeidung von Schadenseriag geradezu verpflichtet wird. 

b) ob und inwieweit der Entleiber Anjprüce bat wegen jonftiger Verwendungen, 
aljo folcber, die entweder nicht der Erhaltung der Sache dienen (fogen. impensae utiles 
und voluptuariae), oder zwar zur Erhaltung der Sache notwendig, aber außer: 
gewöhnlich find („apitalsverwendungen”), beftimmt ficb Taut Abi. 2 nah dem echte 
der Geſchäftsführung ohne Auftrag, SI 677ff. S. die Ähnlichen Beltimmungen in 
S 40 Abi. 2 und 8547 Abi. 2; das dort Geſagte ift auch bier anzuwenden, namentlich 
auch wegen Art und Umfang des Gritattungsanipruches ſowie des Wegnahmerechtes 
einer veranftalteten „Sinrichtung“. Gin entiprebender Saß gilt auch beim Pfandrecht, 
Ss 1216, 

Fine Pflicht zur Vornahme der Verwendungen zu b liegt im allgemeinen dem 
Entleiber nicht ob. Doch fann er nah Treu und Glauben wenigftens zur Anzeige 
an den Werleiber von dem eingetretenen Bedirfnisfall verpflichtet fein, Pland Nr. 5. 

2, Der Gntleiber bat wegen feiner Erſatzanſprüche das Rückbehaltungsrecht aus. 
S 273; über die Verjährung derielben ſ. 8 606. 


’ 
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S 602. 
Beränderungen oder Verjchlechterungen der geliehenen Sache, die 
durch den vertraggmäßigen Gebrauch herbeigeführt werden, hat der 


Entleiher nicht zu vertreten. 
E. 1554, €. II 542, RR. 595. — Mot. ©. 448—51, Prot. II ©. 275. 


1. Die 88 602—5 beftimmen über die Pflichten des Entleihers, und zwar macht 
8 662 logiſch nur eine Ausnahme von den Hauptpflichten der SS 603--4: er muß die 
Sade zurüdgeben, an ſich unverjehrt, aber er bat Veränderungen von der im 5 602 
angegebenen Art nicht zu vertreten. 

Die Beftimmung ſelbſt ift wörtlich der bei der Miete in 5 548 gegebenen nad: 
nebildet; das dort Bemerfte ift daher auch bier zu verwenden. 

2. Macht der Entleiber dagenen ichuldhait einen andern als den vertragsmähigen 
Gebraud von der Sade, jo haftet er für den dadurch entitandenen Schaden, mag ihn 
auch ein weiteres Verſchulden dabei nicht treffen, j. $ 603 und Ben. dazu. Weldyer 
Gebrauch vertragsmäßig ſei, beitimmt jih nah Wortlaut und Zweck des einzelnen 
Vertrages, ſ. au Bent. 1 zu $ 535. Bei der Abgrenzung find insbejondere auch die 
Grundjäge von Treu und Glauben gemäß $ 242 heranzuziehen. Allgemeines läßt jich 
faum darüber jagen. 

3. Iſt der Entleiher zur Ingebraudnahme der Sache verpflichtet? Die Frage 
wird man an fich verneinen; eine jolche Pflicht findet weder in den gejeßlichen Sonder 
beitimmungen einen Anbalt, noch ergibt fie jih aus dem allgemeinen Prinzip von 
Treu und Glauben (S 242). Natürlich fann das Gegenteil beſonders ausgemacht fein, 
aber dann liegt fein reiner Leihvertrag vor, jondern ein aus Beftandteilen von Leibe 
und Auftrag fombiniertes Geicäit, j. Pland zu $ 599 Wr. 6. 

Eine ſolche beiondere Abmahung fann unter Umftänden aud, nah Maßgabe der 
allgemeinen Regeln, als ſtillſchweigend getroffen unterjtellt werden. Aber auch 
ohne jede Abrede kann die Gebrauchspflicht ſchon in der bloßen Eigenart des Leih— 
objeftes, das zur Hintanbaltung von Verſchlechterungen eine jtändige Ingebrauchnahme 
erfordert — 3 B. Neitpferde — leicht ohne weiteres begründet fein, gemäß $ 242. 
Sp auch Dernburg $ 231 Anm. 5. 


s 608. 

Der Entleiher darf von der geliehenen Sache feinen anderen als 
den vertragsmäßigen Gebrauch machen. Er iſt ohne die Erlaubnis 
des Berleiherd nicht berechtigt, den Gebrauch der Sache einem 
dritten zu überlajjen. | 

€. 1549 ©. 1, 552, €. II 543, NY. 596. — Mot. ©. 443, 447, Prot. II ©. 269--70. 

1. Der$ 603 ähnelt den entiprehenden Bejtimmungen beim Miietvertrage, $$549—50, 
und jtimmt mit dem bisherigen Rechte überein, Auch die Folgen des Zuwider— 
bandelns find denen bei der Miete ähnlich, trotz Fehlens befonderer dies ausdrücklich 
ausiprechender Beitimmungen: 

a) Der Berleiber fann auf Unterlaffung des vertragsmidrigen Gebrauces flagen; 
eine vorgängige Abmahnung wird nad Analogie von $ 570 wohl vorauszugeben 
haben. Freilich ift dieſes Necht wegen der friltlojen Kündigungsbeſugnis ohne größere 
Bedeutung, aber es ericheint als unjtatthafter Kormalismus, mit Pland Wr 3 aus 
feiner Nichterwähnung — im Gegenjaß zur Miete, $ 550 — einen Schluß auf feine 
Unzuläfligfeit zu ziehen. Wie die Veriragswidrigkeit⸗ des Gebrauches ein rein 
objeftiver Begriff iſt ohne jede jubjeftive Beimiſchung, entſprechend der „Rechts— 
widrigkeit“ (jo treffend Weyl, Verſchuldensbegriffe ©. 340), jo ſetzt auch der Unter 
laſſungsanſpruch offenbar nicht mehr als den objektiven Tatbejtand der Vertrags: 
widrigfeit voraus. 

b) er kann den Entleiher auf Schadenseriag in Anſpruch nehmen, es ſei denn, 
daß in dem vertragämwidrigen Gebrauch fein Berichulden lag, etwa bei entſchuldbarem 
Irrtum über die Grenzen des zuläſſigen Gebrauches. Anders Kober-Staudinger 
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I, 3e (anjcheinend auh Schollmeyer S. 55), der wegen ber bloßen Vertragswidrig: 
feit des Gebrauches Haftung bis zum Zufall eintreten läßt. Aber das ericheint als 
unbewieſen und bedenflid. Auch ſonſt tritt im BOB. die Haftung in der Regel nicht 
ſchon für objeftiv, jondern erit jür jubjeftiv rehtöwibriges Verbalten ein, und daß 
bier eine Ausnahme gemacht fei, it unerfindlich. Auch S 602 läßt ſich jchmwerlich zu 
einem argumentum a eontrario verwenden. 

Mußte freilich der Entleiher die Bertragswidrigfeit des Gebraudes bei Anwendung 
der im Berfehr erforderlihen Sorgfalt erfennen, jo ift die Haltung jogar dann be= 
gründet, wenn den Entleiher bei dem Gebrauche ſelbſt ein weiteres Terihulden 
nicht trifft: er haftet inſoweit alſo für Zufall, ſ. Ld8 8 D.h. t., Dot. ©. 450. 

e) er bat auch ein Kündigungsrecht nah S 605 Abi. 2, 1. Ben. dazu. 

2. Bejondere Fälle eines unzuläſſigen Gebraudes: 

a) Das Geſetz führt als ſolchen in Sag 2 den einer vom Berleiber nicht beionders 

eitatteten Gebraudsüberlaffung an einen dritten jelbit an. ©. dazu die Ben. bei 

gas, die auch bier meift verwendbar find. Jedoch iſt die befondere Beſtimmung, 
daß der Mieter auch bei Itattbaiter Gebrauchsuberlaffung für das Verihulden des 
dritten haften fol, angelichts ihrer Nichterwähnung a Entleiher gegenüber unan— 
wendbar. So auc Pland Wr. ?, Fiſcher— Henle Nr. 3. Anders freilich Kipp aad. 
S. 555, der die Haftung bier gemäß S 549 a —— annimmt. Das bat in der 
Tat vieles für fi, ift aber bei dem jingulären Gharafter von $ 549 Abi. 2 nicht 
unbedenflih. Jedenfalls fommt man praktisch auch obmedies für die meisten Fälle 
zu einem entiprechenden Ergebnis durch Heranziehung des $ 278, indem der Ent: 
leiber durch Gebrauchsüberlaſſung an einen dritten diefen meift ohne weiteres zu 
einem Erfüllungsgehilfen Stempeln wird. 

b) nah Beendigung der feitgeiegten Zeit muß der Entleiber die Sache zurüd: 
geben; von da ab darf er, auch wenn die Rückgabe aus einem von ibm nicht zu 
vertretenden Grunde unterbleibt, überbaupt feinen Gebraud; mebr von der Sache 
machen; tut er es doc, To liegt darin ohne meiteres eine ihn event. verantwortlich 
machende Vertragswidrigkeit. 

ec) eine beiondere Frage ift endlich die, ob der Gntleiber bei einer der Sache 
drohenden Gefahr fie auch vor feinen eigenen ſchützen und zu retten ſuchen muß? 
Das wird auf Grund einer beiläufigen Bemerkung in den Pandekten 1. 5 * 4 D. 13,6) 
von mancen neueren Rechten auspeiprocden, j. darüber Mot. ©. 450, Tas BOB. 
bat mit Recht eine Beſtimmung diefer Art vermieden. Es wird alio von nun an 
darauf anfommen, ob dem Gntleiber aus der Begünſtigung der eigenen Sache nad 
den Umſtänden des fonfreten Falles ein Vorwurf zu machen ift, und beit Beantiwortung 
diejer Frage wird insbeiondere, wennichon jchwerlich allein, auf das Wertverbältnis 
der betreffenden Gegenjtände, die Verbältnismäßigfeit alio der entgegenitchenden 
Intereſſen, Nücdjicht genommen werden müfjen. 


S 604. 

Der Entleiher ift verpflichtet, die gelicehene Sache nad dem Ab— 
laufe der für die Leihe beitimmten Zeit zurüdzugeben. 

Iſt eine Zeit nicht bejtimmt, jo ilt die Sache zurücdzugeben, nad 
dem der Entleiher den ji aus dem Zwecke der Leihe ergebenden 
Gebrauch gemacht hat. Der PBerleiher fann die Sache jchon vorher 
zurüdfordern, wenn jo viel Zeit verjtrichen tft, daß der Entleiher den 
Gebrauch hätte maden fünnen. 

Sit die Dauer der Leihe weder bejtimmt noch aus dem Zwede zu 
entnehmen, jo kann der Berleiher die Sache jederzeit zurüdfordern. 

überläßt der Entleiher den Gebraud der Sache einem dritten, 
jo famı der Berleiher fie nach der Beendigung der Leihe auch von 


dem dritten zuriüdfordern. 
E. 1555—6, E. II 544, RB. 597. — Mot. ©. 451—2, Prot. II ©. 275. 


Vierter Titel. Yeibe. 675 


1. Allgemeines: 

Die zweite Hauptverbindlichfeit des Entleibers beiteht in der Nüdgabepfliht. Sie 
— den allgemeinen Beendigungsgründen der Schuldverhälmiſſe abgeſehen, nach 
; 604 ein: 

5 a) bei einer für die Leihe ausgemacten feiten Zeit mit deren Ablauf, Abi. 1 (wie 
bei der Miete, 8 564). 

b) Mangels einer ſolchen nah Beendigung des Gebrauches, Abi. 2. Jedoch darf 
durd bloße Zögerungen des Entleibers niit dem Gebrauche das Rückforderungsrecht 
des Berleihers nicht binausgeihoben werden. Darum beitimmt Sab 2 daſelbft, daß 
auch vor Erledigung des Zweckes die Rückſorderung jtattbatt ſei, „wenn ſoviel Zeit 
veritrichen tft, daß der Gntleiber den Gebrauch bätte machen fünnen“, 

Der Sinn diejes Sakes iſt für den Fall nicht zweifellos, daß die Zeit an fich ver: 
ftriben iſt, wo normalerweiſe der Gebrauch bätte beendigt werden können, der 
Empfänger aber aus perjönlichen Gründen jchuldlos am Gebrauch verbindert war. 
Ich glaube alsdann ein Nüdforderungsrebt annebmen zu Sollen, da nah dem Wort: 
laut nur der Ablauf einer genügenden Zeit verlangt wird, diefer aber durch folche 
Momente nicht nebindert wird. Aucd der Sinn jpricht dafür, denn andernjalls würde 
dem Gutleiber der Gebrauch der Sache auf unbejtimmbare Zeit ohne Äquivalent nur 
iniolge von Ereigniſſen der Perion des Gegners entzogen werden fünnen. So aud 
Kober-Staudinger 11 2b. 

e) Bei weder beitimmter noch fih aus den Zwecke ergebender Dauer der Leibe 
jofort, Abi. 3. Das iſt der dem bisherigen precarium entiprechende Fall. 

Natürlich ftebt nichts im Menge, dem Entleiher auch troß beitimmten Gebrauchs— 
zwedes ſchon jür die Zeit vor deilen Erledigung ein Rückforderungsrecht einzuräumen. 

d) Muß auch der Entleiber die Termine nah a—b abwarten, oder fann er 
jhon früher die Sade zurüdgeben? Im allgemeinen ja, gemäß & 271 Abi. 2, 
und da normalerweile nur der Verleiber Intereſſe an dem Gejchäfte bat. ES kann 
indes das Gegenteil ausdrücklich bedungen fein oder fih aus den Umständen als 
gewollt ergeben. Auch davon abgeſehen darf der Entleiber niemals durch unzeitige 
Rüdgabe gegen Treu und Glauben veritoßen. 

2. Erfüllungsort: Wo die Nüdgabe der verliebenen Sache zu eriolgen habe, ift 
im Geſetz nicht ausprüdlich beftinumt. Das GR. lieh den Wohnſitz des Gläubigers 
oder den jrüberen Standort der verliebenen Sache Erfüllungsort fein, 1. 1, 12 
81 D. 13,6, Windicherd Il S 282 No. 4, Burdard, Zur Yehre vom Erfüllungs— 
ort, 1880, S. Is ff. Dem wird man auc für das BGB. folgen dürfen, f. Reatz, Gut— 
achten aus dem Anwaltitande ©. 46— 5, Fiſcher-Henle $ 604 No. 1, Schollmeyer 
S. 85; Kober-Staudinger 1,3; Planck Wr. 3; man darf behaupten, es entjprece 
„der Natur diefes Schuldverhältniſſes“ (ſ. S 269), daß der Verleiher nicht noch für 
jeine Gefälligfeiten Gelahr und Koften der Nüdichaffung an jeinen Wohnort über 
nehmen müſſe. Hat er freifih nach Abichluß der Yeibe feinen Wohnort gewedhielt, 
jo kann er dadurch die Verpflichtung des Entleihers nicht einjeitig verichärten; man 
wird ibn nah Analogie von S 270 Abi. 3 dann wohl die Mehrfoften der Über— 
jendung an den neuen Wohnort auflegen dürfen. 

3. Gegenjtand der Herausgabe: Zurüdzugeben it die Sache, neben ihr bat der 
Entleiber, da ihm auf den Bezug der Früchte fein Recht zuftand, die Akzeſſionen 
und Frücte herauszugeben. Nur ſoweit die Leibe, fraft beionderer Abrede oder 
wegen des beionderen Gebrauces, auch dieſe umfaßt, kann der Entleiber fie bebalten. 
©. auch 1. 38 $ 16 D. 22,1; Yandrecht I, 21, SS 238 7.; Mot. ©. 449. Die fonitigen 
Nusungen darf der Entleiber bebalten, ſoweit fie das jogen. lucrum ex negotiatione 
pereeptum daritellen, das die Sache nicht ſelbſt abwarf, ſondern erit die bejondere 
Tätigfeit des Entleihers. Denn für fie ftellte der ihm gewährte Gebrauch der Sache 
nur eine Vorbedingung dar, fie find nur „oceasione rei* erworben, 5. darüber 
näberes bei Petrazycki, Einfommen 1 ©. 62ff. Tas „luerum ex re“ iſt dagegen 
mit herauszugeben. Kober:Staudinger Wr. I, 1b jtellt alles auf den Ginzeltall 
ab. Diefer ift natürlich zunächit enticheidend; aber ſoweit er nichts beionderes ernibt, 
bedarf es der bier entwidelten allgemeinen Geſichtspunkte. Mact der Sntleiber von 
der Sache einen bewuht vertragnswidrigen Gebrauch, fo kann er unter Umständen 
darüber binaus aus dem Gelichtspunft des S 687 Abi. 2 zur Herausgabe des Gr: 
worbenen verpflichtet ſein. 

4, Wegen jeiner Gegenaniprüde bat der Entleiber ein Zurüdbehaltungsreht nad 
8 273, anders als nah Preußiihem und Franzöſiſchem Necht (ſ, Mot. ©. 49). Die 
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zum Teil abweichende Beitimmung des 8 556 Abi. 2 bei der Miete ift fingulär und 
bier nicht wiederbolt. 

5, Über die Einrede des rigenen Eigentums des Entleiberd vgl. das in ber 
Borbem. Ib a. E. Geſagte. 

b. Wieweit der Gntleiber bei Unmöglichkeit der Herausgabe auf Erſatz haftet, 
beftimmt ſich mach den allgemeinen Grundſätzen über Verſchulden und Verzug, SS 276 ff., 
unter Beridjichtigung des zu SS 602—3 Gefagten. Der etwaigen Haltung des Ent: 
leihers ftebt auch der Umjtand nicht entgegen, dak der Verleiher nicht felbit Eigen⸗ 
tümer der Sache war — eine im —— Recht ſehr beſtrittene Frage, ſ. die 
Angaben bei Meißner zu $ 664 No. 1. 

Nicht aufgenommen iſt Die a Beftimmung ber l.5$ 10 D. h. t, 
wonab der Entleiher nur für arobes Berichulden haftet, wenn das Berbältnis im 
vorwiegenden Intereſſe des Berleibers eingegangen war. 

i. Mehrere Gntleiher haften als Geſamtſchuldner im Sinne von $ 431, da die 
Herausgabe der Sache als Handlung ımteilbar iſt. 

Ss, Der Direfte Anſpruch des Verleihers gegen den Dritten, dem der Entleiber 
die Sache überlaffen hat, entipricht der analogen Beitimmung bei der Miete, ſ. $ 556 
Abi. 3 und die Bem. dazu, namentlich wegen der Konftruftion. Ob das gleiche auch 
bei der Verwahrung gelte, iſt zu S 695 zu unterfuchen. 

Vor Beendigung des Verhältniſſes fteht dem Entleiher gegen den dritten fein 
obligatoriicher Anspruch zu; das folgt a contrario aus Abi. 3 eit. Ob er ibn aber 
nicht mit dem dingliden Anipruch belangen könne, iit zweiielbaft. ch verneine es: 
der dritte wird in der Regel, wenn die Ueberlaffung beiugt geſchah, als Zeifionar 
der Rechte des Entleibers anzwieben fein, fann dann alſo auch dejien Gebrauchsrecht 
einredemeite für ſich geltend macen. 

Bei unbejugter Überlaffung dagegen kann der Berleiber nah $ 605 Abi. 2 fofort 
fündigen und dann nah $ 604 Abi. 3 auch gegen den dritten auf Herausgabe flagen. 


8 605. 

Der Berleiher kann die Leihe kündigen: 

1. wenn er infolge eines nicht vorhergejehenen Umjtandes der ver- 
liehenen Sache bedarf; 

2. wenn der Entleiher einen vertragsmwidrigen Gebrauch von ber 
Sache madıt, insbejondere unbefugt den Gebraucd einem dritten 
überläßt, oder die Sade durch Vernadläfligung der ihm ob- 
liegenden Sorgfalt erheblich gefährdet; 

3. wenn der Entleiher jtirbt. 

6. 1557, 6. 11 545, RO. 598. — Mot. ©. 4523, Brot. II S. 275. 

I. Wilgemeines: Wie bei der Miete, find aucd bei der Yeibe Gründe vorzeitiger 
Beendigung dur Kündigung anerkannt: dabet jällt der Unterſchied der ſofortigen 
und der erit nach Ablauf der geſetzlichen Friſt wirkenden Kündigung bier fort, da bei 
der Yeibe feine geſetzlichen Kündigungsfriſten angeordnet find. 

Von den drei Gründen des 8 605 entiprehen bie beiden eriten dem fjrüberen 
Recht, der zweite auch der Analogie der Miete, 1. $ 553. Der lebte ift zwar dem 
jrüberen Hecht meiit fremd, wird aber im BROS». bei der Miete gleichfalls anerkannt, 
8 569. Der weitergehende Satz dieſes Paragraphen, wonach auch die Erben des 
Mieters das Kündigungsrecht haben, it auf die Yeibe nicht ausgedehnt, ebenſowenig 
ftebt ein Kündigungsrecht den Erben des Nerleibers bei deſſen Tode zu. 

Die Gründe zu 1 und 3 werden finngemäß aud gegenüber einem bloßen paetum 
de commodando Anwendung finden fünnen. 

Liber den Begriff der Kündigung ſ. Ben. zu 8 136 und Bem. 2 zu $ 564. 

2. Es  entipridt den Griordernifien von ‚Treu und Glauben, daß nad der 
Kündigung dem Gntleiber noch eine mäßige Friit zur Erledigung des zurzeit gerade 


in Angriff — Gebrauchsaktes gegeben werde. So auch ſchon das AH, 
17 83 4 D. 13, 6. Ebenſo de Claparéède, Leiſtungsverzug ©. 75. 


Fünfter Titel. Darlehen. 677 


3. Insbeiondere zu Nr. 1: Der Umitand darf bei Überlafiung der Sache noch 
nicht vorhergeieben fein: ob er an fich vorherſehbar war, kommt alsdann im allgemeinen 
nicht in Betracht, 3 B. ich gebraucde das verliebene Buch felbft zu einer Arbeit; ich 
leibe den X mein Zimmer während meiner Abmwejenheit und muß alsbald wegen 
Unpäßlichfeit vorzeitig nad) Haufe zurüdfehren. 

4. Zu Nr. 2: ſ. das zu 88 652—3 Bemerfte, 


S 606. 


Die Erſatzanſprüche des Verleihers wegen Veränderungen ober 
Verichlechterungen der verliehenen Sache jomwie die Anſprüche des 
Entleiherd auf Erfaß von Berwendungen oder auf Gejtattung ber 
Wegnahme einer Einrichtung verjähren in jech8 Monaten. Die Vor— 
Ichriften des $ 558 Abſ. 2, 3 finden entjprechende Anwendung. 

E. 11 546, RB. 599. — Brot. II S. 273—5. 


Der Sat entipriht dem 8 558 bei der Miete und enthält, wie diejer, eine nach— 
trägliche Neuerung der zweiten Kommillion. ©. das zu $ 558 Bemerfte. 
Die jonftigen Anſprüche aus dem Leihverhältnis verjähren in der gewöhnlichen Zeit. 


Zünfter Titel, 
Darlehen. 
Vorbemerkung. 
— bon anderen Ber- Eigentumsverihaffung 4. Berfönliche Fähigkeit der Par- 
tr pen 7,9. Einfeitiger ober zweifeitiger | teien 6. 

Condiello luvrentiana 6 a. E. Bertrag? 5. ; Meale Ratur des Darlchens 2. 
Darichen auf fremden Namen — 7. | Senatuseons. Macedonlanum 6, 
s a. E. Tpbjette des Darlehens 1. | Unterichied von Der Leihe 1. 
Eigentum ded Gebers 4. Bartiariihes Darlchen 9b. | Verpflichtungen des Geber? 5. 


Borvertrag 2. 

1. Allgemeines: Das Darlehen, mutuam, untericheidet fih vom Leihvertrage, defien 
Unterart es logiich iſt, dadurch, daß das Eigentum der zum Gebrauch übergebenen 
Sachen auf den Empfänger übertragen und er nur zur Herausgabe einer entiprehenden 
Quantität und Qualität, nicht aber des empfangenen Stüdes jelbit verpflichtet wird. 

Die bauptiächlibe Anwendung findet das Darlehen bei den verbrauchbaren Sachen 
im Sinne von $ 92, alio bei Geld, aber auch Getreide, Obit und dergl., bei denen 
eine Gebrauchsüberlaffung unter Wahrung der Subitang unmöglich ift. Aber darüber 
hinaus fann es nah 5 607 aud bei andern vertretbaren Saden (S 91) zuſtande— 
fommen, 4. B. Büchern, Stihen, Kücdengeräten. Möglich iſt bei dieſen natürlich auch 
eine gewöhnliche Leihe; was im fonfreten Fall vorliege, ergibt die Auslegung ber 
Parteiabreden, j. au Bem. zu S 607. 

2. Das mutuum war nah Römiſchem Recht, wie das commodatum, Realvertrag; 
es fam als flagbares Geſchäft erſt durdb die Hingabe der Gegenftände 
zuftande. Das SR. ließ jreilihb auch ſchon Verträge über Hingabe und Empfang 
einer Geldiumme zum Darleben (pacta de mutuando) flagbar fein, aber nur 
alö Borberträge; Das eigentlidhe Darichen felbit iit, wie der Leihvertrag, Neal» 
vertrag geblieben. S. die Bemerfungen zum lekteren in der VBorbem. vor $ 598 
Nr. 2, die auch bier größtenteils verwendbar find. Man bat zwar, wie die Kategorie der 
Realverträge überbaupt, jo auch die Qualität des Darlebens als eines ſolchen vielfach 
beitritten oder doch daneben ein „fonieniuales“ Darleben behauptet, jo neuerdings 
Kobler, ArhBürgt. 2 211, und befonders Yammfromm in der zu S 525 zitierten 
Schriit, aber angeiichts des früber Bemerften mit Unredt. S. gegen Yammiromm 
Crome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte S. 368, für den realen Gharafter im BGB. 
ſpeziell Coſack $ 142 Nr. III, Crome $ 247 Wr. 3b, Dernburg $ 234,1, Ed 
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©. 506, Endemann $ 184, Enneccerus ©. 662, Schollmeyer ©. 88, Kober 
Staudinger Borbem. ?. Daß das neue Geſetzbuch diefer Aufjajiung folgt, beitätig 
ihon der Wortlaut des $ 607 („wer . . . alö Darlehen empfangen hat“), der nad 
den Mot. S. 306 geflifientlih gewählt ift, um die Frage für dad BGB. zu ent- 
fcheiden. Im ausgeiprodenen Gegenſatz dazu wird dad pactum de mutuando im 
& 610 beſonders behandelt, j. Bem. dazu. 

Anders freilich für dad Recht des BGB. Affolter, ArbBürg®. 26 3-4, 
Shloßmann, Iherings Jahrb. 45 1ff., 38ff., 71, die den felbftändigen Darlebens- 
vorvertrag leugnen und bereits durch das Verſprechen ein wirkliches Darlehen zuitande 
fommen lafien. Der Auffaſſung des Geſetzes entipricht das fiherlih nit. Daß die 
Valuta aud indireft verichafft werden fann (ij. Schloßmann S. 44), beweift nichts 
gegen die berrichende Lehre. Sie behauptet ja feineswegs die Notwendigfeit der realen 
Hingabe im Sinne einer Vertragsform, fondern nur fo, daß fie die ipezifiiche 
Darlebenspflicht an die materielle Überführung eines entiprehenden Wertquantums 
in das Vermögen deö Empfängers gefnüpft fein läßt. Und dieje Überführung braudt 
fih eben nicht durch körperliche Hingabe zu vollziehen. 

3. Das Darlehen fommt als ſolches jomit erit dur die Hingabe zuftande. Wie 
diefe des Näheren beichaffen fein müfje, wird zu $ 607 erläutert werben. 

4, Das Darlehen erfordert feinen Begriff nad, wenn das auch im Geſetz nicht 
beſonders ausgeiprodhen wird, eine Hingabe der Valuta zu Gigentum oder doch Her: 
ftellung desjelben wirtichaftliben Griolges, 3. B. Darlehen mitteld Überweifung auf 
Girofonto (Prot. ©. 42), Ginzahlung auf das Banffonto des Empfängers. Wo fein 
Eigentum verichafft wird, feblt ed an einem genügenden „Gmpfang als Darlehen”, 
folglib auch an einer Berpflihtung zur Rüdgabe. 

Anders Neumann zu $ 607 Nr. 4, Kober:Staudinger 1], 2e: der Empfänger 
fönne fih auf den Rechtsmangel nur unter den Norausfegungen des 8 440 Abi. 2—4 
berufen. Aber dort ift nur vom Schadenserſatzanſpruch wegen Nichterfüllung einer 
Verihaffungspfliht die Rede, während bier weder Griaganiprüde noch Wer: 
Ihaffungspflidten in Rede ftehen. Woher jomit die Berechtigung der Analogie? 
Es fehlt in dem unterjtellten Fall doch durdaus an der „res“, die die unlösliche 
Grundlage eines wirfiamen Darlehens bildet. 

Ob in ſolchem Fall der Geber den Empfänger auf andermweite Eigentums— 
verfhaffung jowie auf Schadenserjaß hafte, beantwortet fih nicht aus dem 
— nicht zuftandegefommenen — Darleben, jondern aus dem etwaigen VBorvertrage 
en unter Umjftänden auch aus dem Rechte der unerlaubten Handlungen 

Ss 823 ff.). 
Es ift indes gleihgültig, ob die Gigentumsihaffung darauf beruht, daß bereits 
der Geber Eigentümer der Baluta war, oder nur auf dem guten Glauben des 
Empfängers gemäh 88 932, 935. Das entipricht ſchon dem Römiſchen Net für den 
Fall, daß der Erwerber das Eigentum der Valuta durch commixtio erlangt bat, ſ. 1. 
13 8 1,19 8 1 h.t. 12,1 („eondietio de bene depensis“) und ift für das BGB. bei 
feiner weiteren Begünftigung des qutgläubigen Erwerbes erjt recht anzunehmen. 

Anders ift es ſowohl nah Gemeinem Recht wie BGB. bei ſchlechtem Glauben 
des Empiängers. Auch ſoweit er (nah $ 948) Eigentümer der Valuta geworden jein 
follte, muß er das Gmpfangene nad $ 951 aus dem Gefichtöspunfte ber ungerecht 
fertigten Bereiherung berausgeben; für eine Darlehbenäverpflihtung gegenüber dem 
Geber bleibt aljo fein Raum. Übrigens würden derartige Afte in der Regel icon, 
weil gegen die quten Sitten verftoßend ($ 138), ungültig fein. 

5. a) Das Darlehen iſt ein einjeitig verpflichtender Bertrag; der Geber erwirbt 
nur Rechte, der Empfänger nur Pflichten, ſ. über deren Inhalt im einzelnen Bem. 3 
zu $ 607. Es ift zwar vereinzelt behauptet worden (Dernburg, Rand. II $ 87 
Nr. 2), aub der Geber fönne verpflichtet werden, 3. B. wegen Hingabe falider 
Münzen — aber dieje Haftung ift entweder aus unerlaubter Handlung, oder allenfall& 
aus dem Norvertrag, nicht aus dem Darlehen jelbit begründet. VBollftändig abweichend 
ift die neuerdings von Affolter, ArchBürgR. 26 1ff. entwidelte Auffaſſung. Beim 
zinslofen Darlehen ift überhaupt nur der Geber verpflichtet, nämlich zur Uebergabe, 
nacber zur Belafjung der Baluta beim Nehmer. Dagegen jei das verzinälide 
Darleben ein gegenseitiger Vertrag, der den Darleiher zur Über: und Belaſſun 
deö Kapitals, den Empfänger zur Zinszahlung verpflihte.. Das mag wirtichaftli 
beadhtenswert und auch wohl zutreffend fein — der rechtlichen Beurteilung ins 
befondere dem BGB., entipriht es fiherlih nicht. Ähnlich wie bei der Leibe, für 
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die U. folgerecht feine Lehre gleichfalls aufftellt, ja noch deutlicher als bei ihr, 
erweiit fich die „Pflicht“ des Darleihers nur als eine Suspenjion feiner Rück— 
forderungsanjprüde. Das wirtichaftlihe Ergebnis, dem Entleiher den Genuß 
des erlangten Kapitalpojtens zu fichern, erreicht die Nechtsorbnung bier durch diefe 
Suspension auf audere, im Grunde noch einfachere Weile, ald ed durch Auferlegung 
einer Pflicht ded Gebers geicheben könnte. Das wirtichaftlich Gleichartige aber ift mit 
nichten ohne weiteres auch das rechtlich Identiſche. 

b) Gläubiger wird der Hingeber, mag er für fih oder durd einen Stell: 
vertreter den Aft vollzogen haben. Wieweit der für einen dritten Handelnde dazu 
legitimiert fein müſſe, beſtimmt fih nad den Sätzen des allgemeinen Teils, SS 164 ff. 
Die für dad GR. auf Grund von 1.9 $3 h. t. von mancden gelehrte Regel (Wind: 
fheid $313 No.3 und 6, Schloßmann in Grünhuts 3.9 505Fff.), daß man aud 
ohne Vollmacht einem beliebigen dritten dur Hingabe auf feinen Namen ein Dar: 
leben verichaffen könne, ift beitenfalls fingulär und dem neuen Rechte fremd. 

6. Auch über die perjönlihe Fähigleit der Nontrahenten gelten die allgemeinen 
Süße. Iſt alſo der Geber in der Geſchäftsfähigkeit beichränft, jo hängt die Geltung 
bes Altes von der Genehmigung des Vertreters ab; wird fie nicht erteilt, jo iſt das 
Geſchäft ungültig und die Valuta fann mit einem Eigentums- oder, wenn beim 
Empfänger nicht mehr in Natur vorhanden, nach 88 812ff. mit einem Bereicherungs— 
anfpruch zurücgefordert werden. Dem Römiſchen Senatusconsultum Macedonianum 
iſt ſchon dadurch der Boden entzogen, daß es feine großjährigen Hausfinder mehr 
gibt (S 1626). Unbekannt find dem BGB. auch die beichränfte Haftung der Stadt: 

emeinden aus den Darlehen ihrer Vertreter, nicht minder die landrechtlichen Beichrän= 
ungen der Militärperjonen und Schaufpieler (I, 11, SS 676 FF., 703ff.). S. aber den 
Vorbehalt des EG. Art. 57 und die dadurch aufrechterhaltenen 88 676—7 Landrecht I, 11. 

Endlih iſt über den Gejhäftsirrtum nichts befonderes beftimmt. Fehlt ein 
gültiges Rückzahlungsverſprechen, jo greifen gegebenenjalld die gewöhnlichen Regeln 
über ungerechtfertigte Bereicherung, 88 BI2ff, durh. Dagegen ift der all der 
berühmten 1.32 D. XII, 1 (condictio luventiana), heute wohl anders zu enticheiden, 
Dernburg $ 234 Anm. 1 gegen meine Aufl. 1. Irrtum über die Berjon des Dar: 
leihers kann feinenfalld mehr Nichtigfeit begründen, jondern höchſtens gemäß $ 119 
Anfechtbarfeit. Aber auch dieje wird meift um deswillen entfallen, weil ein Irrtum 
über die Perſon des Darlehensgebers (anders natürlich über die des Nehmers) in 
aller Regel fein im Sinne von $ 119 Abf. 1 a. E. erbeblicer jein wird. 

7. Kein Darlehen ftellt der im Leben häufige und wichtige Lohnvorſchuß der 
Angeitellten, insbejondere Arbeiter, dar (f. dazu die Angaben bei Neumann, Jahr— 
buch 2 311 und oben Bem. zu $ 394). Denn die Abjicht beider Teile richtet jich dabei 
feineswegs auf eine Verpflichtung des Empfängers, fondern auf eine Entlohnung für 
eine von ihm geleiitete oder zu leiltende Tätigfeit, aljo die Beireiung des Gebers von 
einer ihn treffenden, wennſchon noch nicht fälligen oder auch erſt als fünftig ent- 
ftebend vorgejtellten Berpflihtung. Der Arbeitgeber leiſtet solvendi, nicht eredendi 
causa. Das iſt beionders darum wichtig, weil er jeine Lohnzahlungspfliht nad 
$ 394 nicht durch Aufrechnung mit dem Darlehensanipruc tilgen fönnte. 

Wie bier die herrichende Lehre, ſ. beionder8 Lotmar, Arbeitsvertrag ©. 393—4; 
Schalhorn, Soziale Praxis 1599 Sp. 798, anders nur Erf. des GewG. Neumünfter in 
Gew. 7 ff. 

Das Gefagte erfährt auch dadurd feine Einfchränfung, daß der Arbeiter — etwa 
wegen Tod oder Entlaſſung — nidt in die Lage fommt, den vorgeichofienen Betrag 
abzuverdienen. Dann baftet er auf Nüdgabe, aber nicht etwa mit einem Darlehens, 
fondern mit einem Bereicherungsaniprucd (eondietio causa data causa non secuta). 

Natürlich kann der fogenannte „Vorſchuß“ möglicherweife nur eine diskrete Bezeich- 
nung für eine Darlebnsgewährung jein, auh wenn er an Angeitellte erfolgt. Aber 
dazu bedarf es beionderer dafür iprechender Umſtände. 

8. ©. noch EG. Art. 32, 50, 94, 97-8, 99, 17Aff.,, wonah eine Anzahl landes— 
rechtlicher mit dem Darlehen in Verbindung ftehender Beitimmungen, namentlich über 
gewiſſe publiziitiiche darlebnsähnliche Verbältnifie, aufrecht erhalten werden, 

9. Berhältnis zu verwandten Verträgen: 

a) Wegen des jog. irregulären Verwahrungäsvertrages ſ. Bem. 1 zu S 700, 

b) Gejellihaftsvertrag. Es fann zweifelbait fein, ob eine Geldleiitung Darlehen 
oder Einlage auf ein Gefellichaftäverbältnis je. S. den belehrenden Fall des NG. 
36. VL, 11. III. 1904, 57 Nr.40 ©. 175ff.; Crome, Partiariihe Rechtsgeſchäfte 
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&. 374 ff. und die dort S. 380 Anm. 11 aufgeführten Erkenntniſſe. Trotz der Bezeich- 
nung als „Geſellſchaftseinlage“ und Ausmachung eines Gewinnanteiles fanıı möglicher: 
weile ein Darleben beabfichtigt fein, das bier „partiariſch“ iit, d. b. dem Geber einen 
Anteil am Gewinn des Unternehmers zuſichert, aber „nicht den geringiten Einfluß 
auf den Geſchäftsbetrieb, auch nicht dad Recht auf Einficht der Bücher“. Es fonımt 
bei der Abgrenzung allgemein darauf an, ob ein fpezifiiher auf ein Geſellſchafts— 
verhältnis gerichteter Wille vorbanden ift, oder die Zwecke der beiden “Barteien 
bejondere, egoiftiiche bleiben (Krome ©. 376 ff.). 


c) Wegen der Lohnvorſchüſſe f. oben Nr. 7. 


S 607. 

Wer Geld oder andere vertretbare Sachen al3 Darlehen empfangen 
hat, iſt verpflichtet, dem Darleiher da3 Empfangene in Sachen von 
gleicher Art, Güte und Menge zurüdzuerftatten. 

Wer Geld oder andere vertretbare Sachen aus einem anderen 
Grunde jchuldet, kann mit dem Gläubiger vereinbaren, daß das Geld 


oder die Sachen als Darlehen gejchuldet werden jollen. 
E. J 453, 455, €. U 547, NR. 600. — Mot. ©. 30512, Brot. II ©. 42, 43, 
Literatur: Manigk, Anwendungsgebiet der Rechtsgeſchäfte, 1901, ©. 194 ff. 
©. die Vorbemerkung. Hier ift noch näher auf folgende Punkte einzugeben: 


1. Die vertretbaren Sadıen müflen gegeben fein als Darlehen. Daß dieſer Aus 
druck gebraucht jet, ift natürlich unnötig (3. B. Hingabe ald „Vorſchuß“, ſ. dazu indes 
Vorbem. 7, „auf Kredit” ujw.); es fommt darauf an, daß die Leiſtung erfennbar der 
Realifierung des fpezifiiben Darlehnszweckes dienen ſoll Iſt das nicht der Fall, fo 
fann auch der etwa gewählte Ausdrud „Tarleben” das nit auögleiten, 1. NG. 31 
Nr.7 S. 34. Die Hingabe muß alſo erfolgt fein, um dem Empiänger den Gebraud 
zu verichaffen, alſo vorwiegend jeinetwegen, im Gegenſatz zum Berwahrungss 
vertrag, j. Ben zu 8700. Es muß ferner bei Hingabe nicht verbraudhbarer Sachen 
— bei verbraucdbaren ergibt ſich eine ſolche Abſicht als mit der Gebraudsüberlaffung 
untrennbar verbunden in der Kegel aus diejer von jelbft — die Absicht feititeben, dem 
Erwerber das Eigentum zu übertragen und ihn mur zur Erftattung eines entiprechenden 
Quantums zu verpflichten. Fehlt dad eine oder andere Moment, jo liegt nur eine 
gewöhnliche oder eine fiduziariiche Yeihe vor. 

2. Formen der Hingabe: Als einfachſte und nächitliegende Form ericheint die, daß 
dem Gmtleiber die VBaluta direft ausgebändigt wird; aber das iſt nicht unumgänglich: 

a) ſchon nah GR. kann das Darlehen — als fogen. „eontraetus mohatrae* — 
dadurch zufitande fommen, daß dem Empiänger Waren zum Verkauf gegeben werden, 
damit er den Wreis als Darleben bebalte, U. 4 pr., 11 pr. D. h. t. Ein Darlehen 
entitebt in diefem alle noch nicht durch den Abichluß des Kauſes mit dem dritten, 
fondern in der Hegel erit mit Übergabe des Erlöſes au den Empfänger, vorher jeblt 
es an einem „Empfang“ (a. A. Pland Wr. 1b; wie bier Kober:Staudinger Il 3a). 
Doch kann wohl aucd das Gegenteil vereinbart werden. 


Einer beionderen Beſtimmung bedurfte es für dieſen Fall nicht, j. Mot. ©. 308, 
Daß dabei insbefondere die Gefahr noch nicht auf den Empfänger übergebt, folgt 
aus dem Schweigen des Geſetzes wie der Erwägung, daß man in der Verkaufs— 
ermächtigung einen auftragsäbnlihben Vorgang zu ſehen bat, für den eine jo Icharfe 
Haftung prinzipwidrig wäre. So auch Pland Nr. 1e; Kober-Staudinger U 3b. 
Anders Matthiaß S. 578: Der Empränger trage die Gefahr, foweit die Übergabe 
nur in feinem Intereſſe vollzogen fei. Aber es iſt nicht erweislich, wieſo der Grundſatz 
easum sentit dominus bier verlafien fein fol. Auch die im Punkte des Anterefled 
gleichartige Yeihe lädt den Empfänger doh nicht die Gefahr auf. Wie bei ihr, ift 
der Empfänger auch in unierem Fall noch Speziesihuldner. Ja, er iſt das felbit 
dann, wenn das Eigentum — ausnahmsweise — auf ihn ſchon übergegangen fein 
follte; felbit in dieiem Fall ericheint er nah $ 275 für aufälligen Untergang der Sade 
nicht verantwortlih (ſ. Enneccerus ©. 663). 
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b) ebenfo ift die Hingabe der Baluta in der Weile möglid, dat dem Schuldner 
eftattet wird, Das aus einer andern cansa Gejhuldete als Darlehen zu behalten, 

as iſt in Einklang mit dem geltenden Recht (. 1. 15 h. t., v. Schey, Obligations: 
verhältniſſe S.84; SächſGB. 3 1071) dur Abſ. 2 bejonders ausgeſprochen. S. darüber 
ausführlich Bland Nr. 5; Klemperer bei Grucot 43 507 ff.; Manigt aad.; 
DM. Rümelin, Arhzivrar. 97 258, 309 ff. 

Dabei ergeben fi verichiedene Zweifelspunfte: 

a) Ob durch das Leiltungsveriprehen ex antecedente causa eine wirkliche Dar: 
lehensſchuld begründet werde, läßt fich ſchwerlich für alle Fälle gleihmäßig beantworten. 
Vielfach wird die Abficht der Parteien dabin gehen, daß das bisherige Schuldverhältnis 
nicht vollitändig aufgehoben, jondern nur „nah Darlehensgrundfägen behandelt 
werden joll” (Rümelin S. 258; Pland aad.), 3. B. wegen der Zinjen, Kündigungs— 
friftten ujw. Alsdann bleiben "die etwaigen Buͤrgen, Pfänder uſw. verhaftet; der 
Gläubiger muß nötigenfalls den Beitand des früheren Schuldverbältnifies beweiien, 
wobei er fih auf den Abänderungsvertrag lediglihb im Sinne eines Beweismittels 
(außergerichtlihen Geitändniijes) berufen fann. 

Aber dieſe Bedeutung des Abänderungsvertragnes ift nicht die einzige (anders 
Enneccerus ©. 663); ſie iſt nicht einmal die nächjtliegende und ſomit im Zweifel 
zu unterjiellende (jo richtig Rümelin S. 255; ſ. auch ſchon Bähr, Anerkennung 
Aufl. 2 ©. 279). 

Vielmehr wird die PBarteiabfiht meist dahin geben, an Stelle der aufzubebenden 
alten eine Schuld völlig neu zu begründen, Für diefe Möglichkeit außer den Senannten 
auch Grome$ 248,11; Dernburg $ 234, IV; Mattbiaß ©. 579; Klemperer and. 
Sie ergibt fih für das BGB. ſchon aus dem Wortlaut des Gejeßes, indem der ganze 
Ab. 2 inbaltlos und mihveritändlich wäre, wenn die dort ausdrücklich als ſolche an— 
erfunnte Umänderungsabrede in Wahrbeit gar nicht diefe Bedeutung haben könnte. 

8) Aber auch bierbei erheben ſich Zweifel: Es fragt fi), ob der Ummwandelungs: 
vertrag lediplih novatoriich wirft, d. b. das alte kauſale Schuldverbältnis in ein 
neues abitraftes ummwandelt, oder ob der alte Schuldgrund pofitiv in den neuen 
Schuldgrund des Darlehens umgewandelt, eine faufale Darlebensobligation begründet 
wird Für die erite und gegen die zweite Auffaiiung rüber Bähr aad. („in ein 
wirflihes Darlehen fann eine bejtebende Schuld jo wenig verwandelt werden, als in 
irgend eine andere Schuld“); neuerdings Rümelin aad,., der daraus folgert, daß 
das neue „Darlehensveriprehen”, weil in Wahrheit ein abitraftes Schuldveriprechen, 
der Scriitform nach 88 780/1 unterworfen jei. Ebenſo Bland aaO. Abſ. 2, auch 
wohl Erome Anm. 20, während Dernburg den bier dargelegten Unterichied ver: 
wicht: es fünne an Stelle der alten eine Darlehensſchuld gelebt, alio (!) eine 
Novation bergeitellt werden, 

M. E. ift auf den Ummwandelungsvertrag die Form der 88 70/1 unanwendbar. 
Enthielte er nichts als ein abitraftes Sculdanerfenntnis, jo wäre die ganze Vor: 
ſchrift in Abi. 2 überflüifig. Und das fan man dem BGB. nur als ultinum refugium 
zumuten. Jene Anficht veritößt aber auc direft gegen den Wortlaut des Abi. 2, 
der mit dürren Worten die Vereinbarung wirkjam fein läßt, es jolle das Geld uſw. 
fortan als Darleben geichuldet werden. Nun jet allerdings dieje ſozuſagen materielle 
Schuldumwandelung den Beſtand der alten Schuld in demſelben Sinne voraus, wie 
die gewöhnliche Darlehensbegründung die Hingabe der Valuta; ihn hat alſo der 
Gläubiger — auch 1. 15 eit. operiert damit —, wie ſonſt dieſe, zu beweiſen. Der Akt 
iſt alſo in der Tat, wie ſchon früher öfters vorgeſchlagen, aus einer fingierten duplex 
numeratio zu erklären. Gr ähnelt freilich praktiſch dem oben zu a geichilderten 
Ummandelungsaft im Sinne von Enneccerus, unterjcheidet jih aber von ibm 
dadurd, daß die alte Schuld mit ihren Akzeſſionen bejeitigt und durch die neue eriett 
wird. Wie bier Schollmeyer S. 85; Klemperer aad.; Siber, ——9 
— 60, Kompenſation S. 1365ff. S. wegen der (ſchwankenden) Praxis Neumann IL 

242—3. 

Wollen die Parteien die Exiſtenz der neuen von der alten Schuld unabhängig fein 
laſſen, jo bleibt ihnen nur die Wahl einer abitraften Schuldanerfenmung, die aber 
eben nicht eine Schuldummandelung im Sinne von 8 607 Abi. 2 daritellt, mögen fie 
auh das Wort „Darlehen“, das als ſolches für den Rechtscharakter des Aktes natürlich 
nicht entſcheidet, gebrancht haben. Sie mögen prüfen, ob die Formſfreiheit des Um: 
mwandelungsvertrages nicht mit der Abhängigkeit der neuen Schuld von dem Bejtande 
der alten zu teuer erfauft werde. 
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e) Endlih fünnen auch andere Objefte unter einer Shägung Tage werben, 
damit der Empfänger Die Summe als Darlehen behalte, 1.8 C. IV, Die Gültig: 
feit ergibt fih im Grunde ſchon aus dem zu b) Bemerften: man DR annehmen, der 
Empfänger werde bier zunächſt Schuldner aus einem Kaufe und vereinbare zugleidh, 
daß dieſe joeben begründete Schuld aufgehoben und durh eine Darlebensihuld erieht 
werde. Daher iſt audh nah dem BGB. troß Fehlens beionderer Beitimmung ſolche 
Abrede für ftatthaft zu erachten; gegen die naheliegende Möglichkeit wucheriicher Aus— 
beutung ſchützt $ 138. 

Das gilt auch, wenn im Vorvertrage bares Geld verſprochen worden ift und num 
Waren gegeben werden gegen das Verſprechen der Nüdgabe in — — landrechtliche 
Verbotsgeſetz in I, 11, 85 765—7 iſt dem BGB. fremd, Mot. S. 308-9, 

Unbefannt ift ihm auch eine beiondere Beſtimmung über den al, daß die Valuta 
in N gegeben wird, ſ. über die bisherige Sonderregelung desielben Mot. 

d) Immerhin ift das in barem Gelde beftehbende Darlehen fo fehr die Regel, daß 
das Veriprehen einer Darlebendgewährung im Zweifel als auf ein ſolches gerichtet 
auszulegen ift. Bebauptet demgegenüber der Weriprechende, eö jet die Verwandelung 
einer anderen Schuld des Gegners in ein Darlehen vereinbart, fo ift er dafür beweis— 
rn RG. 56 Nr. 60 ©. 230. 

Kerpflichtung des Empfängers: 

.) Der Empfänger bat nicht diefelbe Sache zurüdzugeben, fondern nur tantundem 
eiusdem generis: „in gleiher Art, Güte und Menge“. Daß bei Gelddarlehen 
mangels beionderer Abrede (1. 8 245) nicht gerade nur in der empfangenen, fondern 
in jeder Art von Währungsmünze zurüdgezablt werden fann, folgt aus dem Begriff 
der Mährung. 

Darlehen in Inhaberpapieren ober ausländiihem Geld find als ſolche nicht Geld: 
darlehen, fondern entweder Darleben der in frage ftehenden vertretbaren Sachen, oder 
aber fie ftellen Darlehen vor auf denjenigen Geldbetrag, der zunächſt als Preis der 
negebenen Werte ausdrüdlih oder durch erfennbare Bezugnahme auf den Kurs fefts 
geitellt und dann dem Gmpfänger leihweiſe belajjen wird (oben Nr. 20). Die lestere 
Art wird als die dem Verkehr nädhitlienende im Zweifel als beabſichtigt anzunehmen 
fein, ſ. R.Koch, Geld und Wertpapiere im Entwurf S. 30. Auch erſterenfalls wird 
man meift unteritellen dürfen, daß nach Ginziehung der Papiere von der fraglichen 
Art mwenigitens eventuell der wahre Geldwert an ihre Stelle ald Gegenſtand der 
Leiftung treten joll. 

Wird dem Schuldner geitattet, nach feiner Wahl an Stelle der empfangenen Stüde 
ſolche einer anderen Art zurüdzugeben (4. B. jtatt Getreide Geld), jo dürfte es ſich 
meiſt um einen Zuſatzvertrag zum Darlehen handeln, der dem Schuldner eine ent: 
iprechende facultas alternativa verleibt, Bland Nr. 4. 

b) ob dem Cntleiher die gegebenen Stüde durd Zufall zu Grunde geben, macht 
feinen Unterſchied, da er nicht auf fie ipeziell, jondern gattungsmäßig baftete, ſ. $ 279. 
Fraglich ift aber, ob der Gefahrübergang in dieſem Sinn erjt mit der vollendeten "Über: 
gabe, oder ihon mit der Abiendung an den Empfänger eintritt. Für legteres Coſack 
S 142, IV, 3a, wegen der Analogie des Kaufes und der mutmaßlichen Barteiabjicht. 
Sch bin anderer Anficht, ſchon weil das Zuſtandekommen des Darlebend nad dem 
unmwiderlegliben Wortlaut des $ 607 ben vollgogenen Empfang der Baluta voraus 
jegt, f. Worbem. Nr. 2. 

Übrigens muß auch Coſack für den weitaus wichtigſten Fall des Gelddarlehens 
eine Ausnahme zugeben (wegen $ 270). Dieſe Unterſcheidung kann nach der bier ver— 
tretenen Theorie des Realvertrages nur für den Vorvertrag (paetum de mutuo dando) 
in Betradt fommen. Inſoweit iſt Cojad freilich beizutreten, Nur für das Gebiet 
des Vorvertrages erbebt ſich auch die frage nach der Bedeutung des Annabmeverzuges 
für die Gefahrtra ung; fie beitimmt fich bier gemäß $ 300 Abi. 2, 

e) auf Zuſchläge, namentlih auf Zinſen, geht bie Verpflichtung im allgemeinen 
nicht, mangels BA ulerer Abrede, ſ. 8 608. 

Statt der Zinien fann auch ein jeiter Zuschlag zur Kapitalfumme ald Vergütung 
ausgemacht werden, foweit darin fein MWucher zu finden iſt. Anders das frübere 
Preußiſche Nect, f. Dernburg, Privatrecht II S 178 

d; genen den Darlebensanipruch kann fich Der Betlagte verteidigen mit allen ihm 
nach allgemeinen Regeln zuſtehenden Einwendungen; insbeſondere auch durch den Nach— 
weis, nicht Eigentümer der Valuta geworden zu ſein. 
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Die römische exceptio non numeratae pecuniae war jhon durd dad EG. zur ZPO. 
8 17 bejeitigt. 

4. Beweis: Daß das Darlehen zuftande gefommen ſei, insbejondere alfo auch, daß 
der Schuldner die Baluta „empfangen“ habe, muß der angebliche Gläubiger beweiien; 
dahin gebört bei der Abrede des Abi. 2 an fi auch der Nachweis, daß die ums 
uwandelnde Schuld wirklich beitanden babe: denn im fFreiwerden von ihr liegt bier 
* „Empfang“; jedoch wird im Zweifel im Umwandelungsvertrage zugleich ein die 
Beweislaft umfehrendes Geſtändnis des Beltandes der alten Schuld zu finden fein. 

Der Beweis der bar oder durch Schuldummandelung geleisteten Baluta wirb beionders 
häufig durch Schuldihein geführt, der, anders ald in Rom, in feiner Beweiskraft 
nicht beichränft iſt (j. auh RG. 56 Nr. 60 ©. 235). Zweifelhaft tft nur — wie im 
ähnlichen Fall der Quittung, ſ oben Bem. zu $ 368 — die Behandlung des zugeitandener 
oder erwielenermaßen vor Auszahlung der Baluta gegebenen Schuldſcheines. OLG. 
Hamburg vom 6. XI, 1903, Seuffert 59 Nr. 122 ©. 224, legt aud hier dem Aus: 
fteller den Gegenbeweis auf, mit der allerdings anfechtbaren Begründung, der Schein 
fei nicht bloß Beweisurfunde, jondern felbjtändige Verpflihtungserflärung; der Beflagte 
müffe daher nicht nur nachweisen, daß fein Darlehn gegeben, jondern auch, aus welchen 
Gründen er troß Nichtauszablung des Darlebens zur Ausftellung des Schuldſcheins 
eſchritten ſei. M. E. iſt eine fo weitgehende Abjicht bei Ausstellung eines Darlehens: 
huldicheines nicht zu umterftellen, vielmehr dürfte dad aaO. über den Beweis bei der 
antezipierten Quittung Geſagte entiprehend auch bier gelten. 

Someit ber als joldher bezeichnete —— in Wahrheit ein abſtraktes 
Anerkenntnis darſtellt — nah dem zu 2b Geſagten grundſätzlich nur bei Wahrung der 
Schriftform wirffam —, fommen die Mängel der alten Schuld überhaupt nicht mehr 
in Betradt. 

Seine Einwendungen gegen den Darlehensanipruh hat natürlich der Beflagte 
zu beweifen (oben Wr. 3d). 


S 608. 

Sind für ein Darlehen Zinfen bedungen, jo find fie, fofern nicht 
ein anderes bejtimmt ift, nad) dem Ablaufe je eines Jahres und, 
wenn das Darlehen vor dem Ablauf eines Jahres zurüdzuerftatten 
ift, bei der Rüderftattung zu entrichten. 

E. 1 456, €. LI 548°, RV. 601. — Mot. ©. 312-3, Prot. I ©. 43, VI ©. 187, 

Darlehenszinfen werden nach dem geltenden Necht nicht von ſelbſt geichuldet, fondern 
nur fraft bejonderer Abrede, die in Rom fogar der Stipulationäform bedurfte, f. ferner 
Landrecht I, 11, 8$ 824, 855, Code Art. 1905, Sächf. GB. $ 1078, 

Dem folgt das BGB., ohne auch nur befondere Vermutungen für eine Zins 
pflicht auszuſprechen. Somohl Höhe der Zinien wie Zahlungsziel find der Ver: 
einbarung überlaffen; jedoch ift gemäß $ 246 jene mangels anderweiter Feitiegung 
als mit 4 0/0 jährlich vereinbart zu vermuten. Außerdem find natürlich die Beftimmungen 
der SS 247—8 zu beachten, und nad $ 138 darf die Zinsabrede feinen wucheriſchen 
Gharafter haben. 

Mangels einer Zinsabrede find nur nad den allgemeinen Regeln vom Berzug oder 
Prozekbeginn ab Zinien zu zahlen. 

Ueber die Berehnung der Frift ſ. SS 186ff. — Wegen der Verjährung ſ. $ 197, 


S 609. 

Iſt für die Rüderftattung eines Darlehens eine Zeit nicht bejtimmt, 
fo hängt die Fälligkeit davon ab, daß der Gläubiger oder der Schuldner 
kündigt. 

Die Kündigungsfrift beträgt bei Darlehen von mehr als dreihundert 
Mark drei Monate, bei Darlehen von geringerem Betrag einen Monat, 
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Eind Zinſen nit bedungen, fo ift der Schuldner auch ohne 
Kündigung zur Nüderjtattung berechtigt 

E. 1457, €, II 549, RV. 602, — Mot. ©. 313—4, Brot. II S. 43—$. 

giteratur: Thiele, ArchZivPrax. 89 85 ff, Schneider, Recht 04 572 FF. 


1. Allgemeines: a) Daß das Darlehen, deſſen Dauer nicht ſchon vertragsmäßig 
feitgelegt ıft, nicht jofort, Sondern erit nad Ablauf einer Kündigungsiriit zurüdgeforderi 
werden fann, ift im Gegenſatz zum römiſchen Recht in faft allen neueren Geieggebungen 
beitimmt. So hatte das Landrecht (I, 11, 88 761ff.) eine Frift von vier Moden oder 
drei Monaten, je nahdem die Summe bis zu 50 Talern oder darüber betrug. Der 
Code Art. 1900—1 verlangte den Ablauf einer angemejlenen Frijt, deren Dauer der 
Richter beitimmt, ähnlich im Ergebnis SächſGB. S 1077. 

Die Fefthaltung einer Kündigungsiriit entipriht den gebieteriihen Erforderniſſen 
des modernen fozialen Yebens und ift daher nunmehr im BER, aufgenommen. Auch 
ihre Abitufung nad dem Betrage des Darlehens, im Preußiichen Rechte bereits erprobt, 
ericheint zivilpolitiih durchaus angemeſſen. 

Auch die Friſten von einem und drei Monaten find im großen und ganzen benen 
des Preußiichen Rechts nachgebildet; die Verdoppelung der fritiihen Summe recht— 
fertigt ſich aus der verringerten Kaufkraft des Geldes. 

b) Im Gegenfaß zur allgemeinen Regel des $ 271, aber im Einverſtändnis mit 
dem Yandredbt und dem praftiihen Bedürfnis entiprechend wirft die Fälligfeitstriit 
bier nicht nur zu Guniten des Emuldners, jondern and des SGläubigers. Anders iſt 
es nur nach Abi. 3 bei unverzinslichen Darlehen. 

Das ift freilih an ſich nur für den Fall eines auf unbejtimmte Zeit gegebenen 
Darlebens beitimmt. Es fragt fi, ob es für Darleben auf bejtimmte Zeit bei 
ber dem Schuldner vorzeitige Rückgabe geitattenden Kegel des 8 271 Abi. 2 fein 
Bewenden baben foll? An ich gilt fie auch für das Darleben, doch wird bier für 
die allermeisten Fälle ein entgegnenitchender Wille der Parteien entweder aus— 
geiproden oder aus den Umſtänden zu entnehmen fein. Mönlicherweiie kann man 
auch To argumentieren: wenn Abf. 1 mur mangels Beſtimmung der Fälligkeit im 
Vertrane dieſe durch Kündigung beitimmt merden läßt, erflärt er damit mittelbar, 
daß es für die anderen Fälle bei der im Vertrage ausgemadten Fälligkeitszeit verbleibe. 

e) Sin Recht, das auf beitimmte längere Zeit gegebene Darleben unter gewiſſen 
Vorausſetzungen vorzeitig zurüdzufordern, ift dem Gläubiger von Geſetzeswegen nicht 
gewährt. Weder wegen Bermögensverichlecterung des Empfängers — anders als 
beim Darlebensvorvertrag, $S 610 — noch wegen unpiünftliber Sablung einer oder 
mebrerer Zinsraten — letterenfalls anders als bei der Dliete, $ 554 — gewinnt der 
Geber ein vorzeitiges Kündigungsrecht. Fine analoge Anwendung des S 554 auf das 
Darleben ericeint bei feinem beionderen Charakter mindeitens als bedenflih. Anders 
Aifolter, ArhBürgR. 26 I Ff., vom Standpunft des gegenſeitigen Darlebensvertrages 
aus, gemäß 5 326. Die Folgerung fällt mit der Prämiſſe, j. Borbem. 5. 

Häufig wird aber derartiges beionders vereinbart, ſei es, daß bei unpünftlicer 
Zinszablung die Kündigungsbefugnis einivete, oder daß fie umgefehrt bei pünftlicher 
Zahlung ausgeiclofien sein ſoll. Die verschiedene Faſſung derartiger Abreden bat, 
wenn überbaupt, nur für die Beweislaft Bedeutung. Ob dabei eine vorgängige 
Kündiaung für den Fall, daß die Zinſen nicht rechtzeitig gezahlt werden, wirkſam ſei, 
iſt zweifelhaſft. Danegen OLG. Dresden bet Seuffert 59 Ar. 55 ©. 9. Wohl mit 
Recht: das Kündigungsrecht entitebt dabei erit durch die unpünftlice Zinszablung, ein 
noch nicht vorbandenes aber fann auch noch nicht ausgeübt werden. Wollte man 
das dem Gläubiger in omnem eventum geftatten, fo müßte, wie das angeführte Erkenntnis 
treffend bemerkt, die Kündigung für alle fünftigen Sinstermine wirfen, mindejtens 
auch in dieſem allgemeinen Einn wirkſam erflärt werden fünnen. Und damit wäre 
die bloße Kündigungsklauſel einjeitig in eine viel fchärfere Verfallflauiel verwandelt, 
eine Wirfiamfeit, die man dem einseitigen Willensaft eines Beteiligten wenigitens 
im Zweifel nicht aubilligen darf. Aus der möglichen Klage auf künftige Leiſtung 
(unten Ar. 3) läßt fih ein Schluh auf eine Kündigung der bier erörterten Art 
natürlich nicht sieben. 

d) Kann die Kündbarfeit ganz ausgeichloffen werden? Kür den Gläubiger wohl; 
das entipricht bei dur Ausgabe von nhaberpapieren aufgenommenen Darlehen 
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einer vielfachen Übung des Verkehrs (Pland Nr. 5), dürfte auch mit der Ähnlichen 
im BGB. anerfannten Erjcheinung der Rentenſchuld ($ 1199) harmonieren. 

Daß dagegen die Kündigung für Den Schuldner nit wirtſam ausgeſchloſſen 
werden kann, iſt einmal mit Planck daraus zu folgern, daß ein ſolcher Ausſchluß 
die Freiheit des Schuldners in einer gegen $ 138 verſtoßenden Weiſe beeinträchtigen 
möchte, Es dürfte aber auch zum andern jchon nach der Analogie der 88 567, 624, 
1202 Abſ. 2 anzunehmen fein. Und zwar nehme ich danach eine Buläffigfeit der 
Unfündbarkeitäflaujel bis zur Höhitdauer von 30 Jahren au, wie es das BSG». bei 
den in gewiiier Weile ähnlichen Verhältniffen der Miete und Rentenſchuld ausdrücklich 
beitimmt bat. 

e) Über den Begriff der Kündigung ſ. Bem. 2 zu 8 564; über die Berechnung 
ber Stündigungsiriten ſ. 88 186 ff. 

2, Über den Ort der Nüderjtartung, die Pflicht des Gläubigers zur Rückgabe 
des Schuldiheines, zur Duittierung gelten die allgemeinen Regeln, ſ. 55 26970, 
368, 371. Jedoch wird man im Zweifel anzunehmen haben, daß das Gejchuldete 
über die Beitimmung des $ 270 hinaus auch bier wie bei der Leihe (f. Bem. 2 zu 
$ 604) nach der zu unterſtellenden Parteiabjiht dem Gläubiger an den „Standort“ 
zur Zeit der Gewährung deö Darlehens zurüdzugewäbhren ſei. Dies vor allem bei 
unverzinslichen Darlehen; aber auch bei verzinslichen ift wohl dasielbe anzunehmen, 
denn auch fie werden vorzunsweile im Intereſſe des Schuldners gegeben. ©. Reatz, 
Gutachten aus dem Anwaltitande S. 5485 -9. 

3. Zuläſſig ift nah dem neuen $ 257 ZRO. eine Klage auf künftige Leiſtung 
nah Ablauf der Kündigungsirift. 

4. Beweistajt: Iſt eine längere Nüdgabeirift oder eine dem $ 609 zuwiderlaufende 
befondere Kündigungsfriſt behauptet, jo muß derjenige die Vereinbarung und ihren 
Inhalt beweilen, der fich darauf beruft. So für Gemeines Recht OYG. Hamburg 
bei Seuifert 55 Wr. 134 ©. 270, für Yandredt RO. 1 Jr. 136 ©. 383, für das 
BGB. RG. 35. VI vom 28. 1 194, 57 Wr 11 &S 46, DIYZ. 04 405. Denn 
die Rückgabepflicht wird durch die Darlehensbingabe begrünbdet: der Kläger bat, wenn 
er dieje ermwiejen hat, einen Tatbeitand erwieſen, der zur Herbeiführung einer nad 
& 609 wirkenden Kündigung geeignet ift (Minvdefttatbeftand). Grit der Nachweis 
einer andrrweiten Vereinbarung kann dieſe übrigens obne weiteres eintretende Künd— 
barfeit bintanbalten. Auch liegt in der Berufung des Gegners auf eine joldhe Vers 
einbarung feineswens ein Leugnen des Klagegrundes. 

Wie bier die meiften Schriftiteller, jo Grome $ 249 Anm. 10, Dernbura $ 235 
Anm. 4, Kober-Staudinger Nr. 12, Planck zu S 609 Nr. d, Betzinger, Beweis: 
laft Aufl. 2 ©. 164. Anders jreilih Stölzel, Schulung I S. 159 ff. in beachtens— 
werter, auf jeine befannte Bemweislaitlehre geitüter Darjtellung, jowie jest, in ausführ— 
licher Polemit gegen das RG. 33P. 35 Iff. Dort auch weitere Angaben über die 
Entwicklung der Lehre und Nebtiprecung. Ebenio Yeonbard, Beweislaft ©. 259, 

397, ſowie — mit der denfbar fadenicheinigiten Begründung — Scherer Wr. 5. 


S 610. 


Wer die Hingabe eines Darlehens veripricht, kann im Zweifel das 
Verſprechen widerrufen, wenn in den Vermögensverhältniifen des 
anderen Teiles eine wmwejentliche Berjchlechterung eintritt, durch Die 
der Anſpruch auf die Nüderftattung gefährdet wird. 

E. 1458, E. II 550, RR. 603. — Mot. S. 314—6, Brot. I ©. 47—50. 


1. Allgemeines: Über den Unterichied des Darlebensvorvertrageö (vers 
ipredens), paetum de mutuando, vom Nealvertrag des Darlehns tft in der Vorbem. 
— worden. Das Geſetz enthält ſich allgemeiner Beſtimmungen über dieſen 

orvertrag. Er kann ſein 

a) pactum de mutuo dando, wenn die Hingabe, 

b) p. d. m. aceipiendo, wenn die Empfangnabme einer Summe alö Darlehen 
verſprochen iſt Ob das eine oder das andere, oder, was natürlich möglich, eine 
Kombination beider vorliege, ergibt die Auslegung des bejonderen Parteiaktes; 
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dabei wird aud die Frage der mangelnden oder vorhandenen Berzinslichfeit eine 
Rolle jpielen. 

Zu a: Aus dem eriteren Vertrage haftet der Veriprehende auf Auszahlung der 
Valuta, und zwar mangels bejonderer Abrede in Geld, event. auf Schabenserjaß 
nah den allgemeinen Regeln. Insbeſondere haftet er auch, wenn er durch Hingabe 
faliher, außer Kurs gejegter oder jonft nicht vollwertiger Stüde feine Leiftungspflicht 
verleßt. 

Zu b: Aus dem Verſprechen, ein Darlehen zu entnehmen, wird nah BGB. gleich- 
falls zunächſt auf Erfüllung geflagt werden fünnen. Die berrihende Anficht des 
Preußiſchen Rechts (ſ. Dernburg Brivatreht Il 8 179 No. 7) leugnet zwar einen 
derartigen Anfpruh und läßt nur einen ſolchen auf Schadenserfaß zu, aber das bat 
für das BGB. feine Beweisfraft. Eine andere Frage ift, ob der Promiſſar berechtigt 
fei, bei Erfüllungsweigerung des Gegners jofort auf Erfat zu flagen, oder ob das 
nur unter den allgemeinen Vorausiegungen der 88 283, 286 angehe. An fi ift das 
leßtere richtig, e8 wird aber in ſehr vielen, wohl den meiften Fällen die Auf: 
drängung eines Darlehens an einen widerwilligen, fäumigen Empfänger für den Geber 
En ah bieten, jodaß ibm nah & 286 Abi. 2 das Recht auf Schadenserjaß 
zuſteht. 

2. a) 8610 enthält eine Sonderbeſtimmung für die Abrede zu la (pactum 
de mutuo dando), die ſich als Anwendungsfall der fogen. elausula rebus sie 
stantibus charafterifiert, wie jte im früheren Gemeinden Recht ald allgemeines Rechts— 
injtitut vielfach vertreten (j. neueitens 2. Pfaff in den Wiener Feitgaben für Unger, 
1898, Frige, ArchBürgK. 172057.) und in das Landrecht übernommen wurde (l, 11, 
8656). Im BGB. findet jie fih außer im $ 610 nirgends im vollen Umfange ver: 
wertet, aud die Worichrift des S 321, obwohl damit verwandt, gebt doch minder 
weit, indem dort nur die Vorleiftungspflicht modifiziert, nicht aber ein Rücktrittsrecht 
gewährt wird. Um jo weniger fann man aus den 88 321, 610 einen allgemeinen 
Grundiag entnehmen. Das hindert natürlih nicht, daß in andern Fällen eine ders 
artige stlaujel ausdrüdlich vereinbart oder als jtillichweigend vereinbart unterftellt 
werden kann, RG. 35. VI vom 6. XL, 1902, DIZ. 03 82: bei auf Feithaltung an 
Mindeitpreiien gerichteten Ktartellverträgen ift im Zweifel davon auszugeben, daß der 
Einzelne ſich nur infomweit babe binden wollen, „ald die Erreihung des gewollten 
Zwecks nit nad verjtändiger Beurteilung der Sachlage von den anderen Beteiligten 
unmöglih gemadht wird“. S. auc, bejonders über die Frage einer Anwendbarkeit 
er ————— auf die entſprechenden Fälle, Silberſchmidt, Bl.f. RA. 67 

If. 

Übrigens bedeutet auch $ 610 nur eine teilmweiie Anerkennung der Klauſel; eine 
die Hingabe für ihn nachteilig macende Beeinträhtigung der eigenen Verhältniſſe 
des Verſprechenden fommt nicht in Betracht. 

b) Nach $ 610 fann der die Hingabe eines Darlehens Verfprehende das Veripreden 
widerrufen, „wenn in den VBermögensverbältnifien des anderen Teiles eine weſentliche 
Verſchlechterung eintritt, Durch die der Anſpruch auf die Nüderftattung gefährdet wird”. 

Daraus ergibt fi: 

a) es muß eine tweientlihe Verſchlechterung eintreten, d. b. gegenüber der Zeit 
beim Abſchluß des Vorvertrages. Sit die Lage ichon damals jchledht geweien, io be: 
gründet das auf Grund von $610 feine Ginrede, auch nicht bei Unfenntnis des 
Veriprehenden; wohl aber fann unter Umftänden eine Anfechtung des Abfommens 
wegen Irrtums oder Betruges nad Maßgabe der allgemeinen Beftimmungen ($$ 119ff.) 
begründet fein. 

Andererfeits ift der Eintritt einer völligen Zahlungsunfähigfeit nicht nötig; es 
genügt der Nachweis großer geichäftlicher Verluſte oder eines Mania bedeutenden 
Rüdganges in der Gejamtlage des Beripredensenpfängers. 

B) Es muß dadurd die Realifierung des Erſtattungsanſpruches gefährdet werden, 
jet es ganz, jet es auch nur teilweije. 

Soweit das nicht der Fall, iſt das Recht aus $ 610 nicht begründet, jelbit troß 
eingetretener Verſchlechterung der Yage (4. B. der Anipruch iſt durch gute Piänder oder 
Bürgen gelichert). 

Wie aber, wenn der Promiſſar bei oder nach Eintritt der Vermögensverſchlechterung 
eine Sicherheit erft neu anbietet? Daß der Promittent fie nah Treu und Glauben 
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im allgemeinen nicht ablehnen dürfe und dadurch fomit jeines Widerrufsrechtes ver- 
luſtig gebe, behauptet Regelsberger, Iherings Jahrb. 40 481. Wohl mit Recht. 
Man fann dazu vielleicht auch die Analogie des $ 321 verwerten, jedenfall aber an: 
führen, daß die angebotene Sicherheit eine Gelährdung ded Rüderftattungsaniprudhs 
und damit bie Anmwendbarfeit des 8 610 hintanhält. Nimmt aber der Promittent die 
gebotene nicht an, jo hat er und nicht die Vermögenslage des Gegners die Gefährdung 
berbeigefübhrt. 

3. Der Widerruf aus $ 610 ift eine einfeitige empiangsbedürftige Erklärung nad 
$ 130ff.; er fann ſich auch im Prozeß vollziehen als Einwendung gegen den Anſpruch 
auf Hingabe der VBaluta; jedenfalls begründet er eine rechtsvernichtende Tatfache, deren 
Vorausjegungen aljo vom Bellagten bewiejen werden müſſen. 


Seiner rechtlihen Natur nach dürfte der Widerruf nichts als ein gejeßliches Rück— 
trittörecht daritellen. Denn er bewirft die Bejeitigung des abgenebenen Verſprechens 
und damit der darin übernommenen Pfliht. Daß fie nur ex nune erlöfche, ift nicht 
erweislih: anders als bei der Miete, jtehen bier feine Dauer:, jondern einmalige 
Leiitungen in Frage, fo daß der Grund, der die vorzeitige Kündigung bei jener vom 
Rücktritt abhebt, hier wegjällt. Die Bemängelung diejer Anſchauung dur das RG. 3S. V 

7. VI, 1902, Bd. 52 Nr. 2S. 10—11 leuchtet nicht ein. 

4. Der $ 610 gibt nur eine Auslegungsregel („im Zweifel”); eine abweichende 
Abſicht der Parteien fann ausdrüdlih oder, nah Maßgabe der allgemeinen Regeln, 
felbft ſtillſchweigend vereinbart werden. 


5. Daneben ift der $ 321 auf das Darlehen nicht anwendbar, weil weder diejes 
noch der Vorvertrag einen gegenjeitigen Vertrag daritellt, ſ. Pland Nr. 1. 


6. Sit der Anſpruch aus dem Rorvertrage abtretbar? Am allgemeinen nicht, 
f. die Bemerkung 1a zu $ 399 mit Literatur: und YJudifaturangaben. Doch fann das 
Gegenteil ausgemacht fein. 

Auch bei Nichtabtretbarfeit des Anipruces jelbit fann der Geber berechtigt oder 
jogar verpflichtet jein, auf Anmweilung des Verſprechensempfängers die Baluta einem 
dritten auszuzablen: aber das ift rechtlich eine Leiſtung an jenen, die ihn, nicht den 
dritten, zum Darlebensihuldner madt. 


7. Kann der Darlehensgeber, der von feinem Recht aus $ 610 in Unfenntnis 
der Sadhlage feinen Gebrauch gemadt hat, das Gegebene mit einem Bereicherungs— 
anſpruch zurücdforden? Nah den Prot. S. 50 ift die Frage zu verneinen: denn mit 
der Darlebensbingabe jei dad pactum de mutuo dando erledigt, für einen Widerruf 
aljo fein Raum mehr. 


Unbedenklich ift das nicht; das Miderrufsrecht ftellt doch materiell nichts anderes 
als ein Rücktrittsrecht dar (ſ, oben Wr. 3); dieied aber wird (fi. $ 346 und 
Borbem. dazu) wenigſtens ald vertransmäßiges nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß 
die Pflihten aus dem aufzubebenden Bertrag bereits erfüllt find. Warum follte das 
bei geſetzlichen NRücdtrittsrechten anders fein (ſ. auch für einzelne Fälle folder den 
auf SS 346 ff. geradezu verweilenden $ 327)? Iſt dem aber fo, jo wird einer Rück— 
forderung der gegebenen Valuta im unteritellten Fall, mittelft condietio ob causam 
finitam, ſchwerlich ein Bedenfen entgegeniteben. 


Vielleicht führt auch die Analogie von $ 813 zum gleichen Ergebnis. Der Anſpruch 
auf Auszahlung der Valuta ift zwar nicht einredebehaftet im techniihen Sinne; aber 
durh das Widerrufsrecht nicht ſchwächer, fondern jtärfer alö durch eine Einrede 
entfräftbar; der Fall liegt dem der Aufrechenbarfeit inſoweit gleih. Sollte da nicht 
die ſchon wegen einer Ginrede begründete condietio indebiti auf unieren all a fortiori 
anwendbar jein? Anders meine Aufl. 1, Kober:-Staudinger II, 6, OLG. Colmar 
DAZ. 03 456. 

8. Eine befondere, dur feinen ipezifiiben Zweck mehrfah eine eigentümliche Be: 
urteilung erfordernde Abart des Darlehensveripredens ilt der Baudarlehbend vertrag, 
f. darüber jehr ausführlib Kober:Staudinger zu $ 607 Nr. II, 9 und die dort 
zitierten, befonders Friedländer, SeuffBl. 69 195 ff. 
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Dienſtvertrag. 
Vorbemerkung. 
Ab ung von verwandten Ver - Dienft- und Dertuerise ‚ Mnter- önliche igteit 6. 

— * | ſcheidun ® Ben ee des Dienft- 
Agenturvertrag 3b. | ide H Arbeitsvertrag 24, vertrages 5. 
Wrbeitövertrag im allgemeinen 1a. ; Kombinierte —— 4. Sonderbeſtimmungen für ein 
Begriff und Weſen bes Dienft- eig 32 zelne Fälle 2. 

vertrages 1. Xiberale D enfte 1. Verpflihtung zur Eingehung 


von Dienftverträgen 7. 


Literatur: a) zum bieherigen Recht: Dankwardt, Der Arbeitervertrag, Iherings 
Jahrb. 14 228ff. 

b) zum BGB.: Lotmar im ArchSozG. 8 1ff.; deri., Der Arbeitsvertrag, 
Bd. I, 1902 (gibt eine Theorie und umfafjende Dogmatik jämtlicher Arbeitsverträge); 
Hahbenburg, Dienftvertrag und Werfvertrag im BGB. 1898; G. Rümelin, Dienſt— 
vertrag und Werfvertrag, 1905. — Speziell über den gewerblichen Arbeitsvertrag 
j. die Schriften von Brenner, 1902 und Sigel, 1903. 

I. a) Begriff und Weien: Der Dienitvertrag als jelbjtändiges, einheitliches Geſchäft 
iſt erft ein Produkt der neueren Gejeggebungen. Das Römiſche und Gemeine Rect 
behandelten ihn, wenigitens ſoweit gewöhnliche, jogen. illiberale Dienite in Frage 
ftanden, als Unterart der locatio eonductio — |]. e. operarum. Dagegen wurde das 
Verſprechen von Dienjten böberer Art, für die weniger eine merces, als ein honorarium 
(„Anertennung und Ehrenſold“) gewährt wird, von der berrihenden Meinung zum 
Mandat gerechnet, To an Rand II * 115, Löwenfeld in den Gutachten 
aus dem Anwaltitande S. 851, ſ. auch denjelben in den Münchener Beigaben für 
Pland, 1887, Bal. Teuer das Erkenntnis des NG. 18 Nr. 36 ©. 174ff., das 
zwar auch auf die höheren Dienste weſentlich die Negeln der 1. c. Operarum für anwendbar 
erachtet, aner ſonſt feine Steichitellung ausſpricht. 

Eine Vereinigung der liberalen und illiberalen Dienſte unter dem allgemeinen 
Begriff des Dienſtvertrages findet ſich dagegen in manchen Geſetzbüchern, jo im 
SahisB. 8 1230, auch im Dresdener Entw. Art. 615. Das Landrecht (J, 11 
85 894ff.) läßt nur faktiſche Dienitleiitungen, fie aber unterichiedlos in den Bereich 
des Dienitvertrages fallen, Dagegen itebt das franzöfiihe Necht auf dem Standpunft 
des römiichen, ). Crome-Zachariä II S. 682. 

Das BOB. folgt dem Vorgang der eritgenannten Kodififationen,; Gegenitand des 
Dienitvertrages fünnen nach ibm Dienſte jeder Art fein, 1. $611 Abi. 2. Der Auftrag 
ferner iſt nach S 662 notwendig umentgeltlich, ſodaß eine entgeltliche Geſchäſts⸗ 
beſorgung unterſchiedlos zum Dienſt- oder Werkvertrage zu rechnen iſt; jedoch finden 
immerhin auf Dienjtverträge dieſer Art laut $ 675 die meiſten Regeln des Auftrags 
Anwendung Außerdem ift zu beachten, daß eine bloße Vergütung zur Dedung der 
Ausgaben den Geſchäfte nicht den Charakter der Entgeltlichfeit verleiht, jelbit wenn 
ein den wirklichen Betrag der Auslagen überfteigendes Pauſchquantum gegeben oder 
veriproden wird. 

Aber auch nicht alle entgeltlichen Dienftleiftungen fallen unter den Begriff des. 
Dienjtvertrages Lotmar freilih entwidelt in höchſt beachtenswerter Weile den 
Begriff eines einheitlichen, nur in Unterarten zerlegten Arbeitsvertrages, und veriteht 
darunter allgemein „den gegenſeitigen obligatorijhen Bertrag, in welchem die Vertrags 
ſchließenden die Leiſtung von Arbeit durch den einen „und die Leiſtung von Entgelt 
durd den anderen vereinbaren“, Arbeitsvertrag ©. 32. Der Dienftvertrag der SS 611 ff. 
iſt damit, als eine bloße Unterart, nicht identiich, wie die bei Lotmar S. 54—5 zitierten 
Autoren wollen, aber auch nicht davon verichieden (fo Dernburg $ 306, I, der den 
Dienit: anders als den Arbeitsvertrag eine perſönliche Beriebung der Beteiligten 
hbervorruien läßt. Dienft:, Werf:, Mäkler-, entgeltlicher Berwahrungsvertrag find nur 
foordinierte Unterarten des Arbeitsvertrages. 

Diele Zuſammenfaſſung hat wiſſenſchaftlich im Grunde Berechtigung, und auch 
prakliſch inſofern Wert, als fie mit Aufzeigung der Verwaäandtſchaft unter den ver: 
ſchiedenen Arbeitsverträgen die Möglichfett näber bringt, gewiſſe nur für die eine Type 
genebenen Vorſchriften auch auf die andere entſprechend anzumenden, eine Möglichkeit, 
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die G. Nümelin neueftens für ben Dienft: und Werfvertrag in weitem Umfang als 
fruchtbar erwieien. Durch die Kritif Hahbenburgs, KrVISchr. 45 279, der an der 
Identität vom Dienitz und Arbeitövertrag jefihält, ift Lotmar nicht widerlegt. 
Andererjeits fann, ſchon bei dem bifferenzierenden Etandpunft des Geſetzbuchs, von 
einem völligen Aufgehen der verichiedenen Typen in einem einheitlichen Arbeitövertrag 
umjomweniger die Rebe jein, als Yotmar ihre Gegenjäge unterihägt haben dürfte. 
Wenn er an Stelle der bisherigen Unteriheidungen alle Arbeitsveriräge in die beiden 
Grundformen des Afford: und Zeitlohmvertrages einteilen zu können glaubt 
(S. 92, 333 ff.), To ift die angebliche Lücdenlofigfeit Dieter übrigens als bedeutfam anzu= 
erfennenden Einteilung bereits von Rümelin ©. böff. widerlegt worden. Es gibt 
Fälle, wo der Lohn aud für die Handlung als ſolche ohne zeitlihes Maß und, ohne 
Rückſicht auf das Ergebnis vereinbart ift, jo 3. B. vieljadh die Werträne mit Arzten 
— ſie paſſen nicht in Lotmars Schema. 

b) Dienjtvertrag und Werfvertrag. 

Dem poiitiven Recht jedenfalls ericheint als bedeutſamſter Gegenſatz unter den Arbeits: 
verträgen jeit den Tagen der Römer der vom Dienſt- und Werfvertrag, locatio con- 
duetio operarum und operis, $5 611ff. und völff. Mit der jchwierigen Abgrenzung 
beider Typen bejaht fich neueſtens das verdienftliche Werf von G. Rümelin, Der 
Gegenjag liegt darin begründet, daß beim Dienftvertrag einzelne Dienjte oder eine 
irgendwie beſtimmte quantitative Mebrbeit von jolden verjprocen werben, nicht ein 
einbeitlibes NRejultat obne Rüdfiht auf das dazu zu verwendende größere oder 
geringere Arbeitsquantum. 

Nur darauf — ob Arbeit oder Arbeitdernebnis veriproden find, oder was 
dasielbe ift, wer die Gefahr der Unternehmung trägt, — kommt es nad 
Rümelins überzeugenden Ausführungen an. Nicht enticheidend dagegen iſt in 
Wahrheit das oft angeführte Moment der Selbftändigfeit oder Unfelbitändigfeit des 
Arbeiters, Rümelin ©. 31 fi., indem zwar der ganz umnfeltftändige Arbeiter feinen 
Werf:, wohl aber der jelbitändige (4. B. der Arzt, Anwalt) einen Dienftvertrag 
ſchließen kann. Auch auf die „Einheitlichkeit“ des Reſultats kann (jo Nümelin 
©. 4dff. gegen meine Aufl. I) fein entſcheidendes Gewicht gelegt werden. 

Die Unteriheidung zwiſchen Dienft: und Werkvertrag iſt nicht überall gleich leicht 
wie auch nicht gleich bedeutiam Indem fie in der Gefabrverteilung begründet liegt, wird 
fie im Yeben da meift mit einer gewiſſen Sicherheit vollzogen werden, wo entweder 
die zu übernehmende Tätinfeit von vornberein nicht mit Sicherheit den Erfolg ver— 
fpricht, oder wo zu feiner Herbeiführung eine fomplizierte Tätigkeit notwendig ift, der 
Befteller ſomit die Mittelglieder nicht überbliden kann, Rümelin ©. 9, ſ. auch 70ff. 
Sin derartigen Fällen wird bald die Annahme eines Dienft:, bald die eines Werf: 
vertrages näberliegend und emipieblenswerter fein: bei erbeblihen Gefahren Die 
eritere wegen der wünſchenswerten Stabilität der Yobnverbältniffe, bei unerheblichen 
die zweite, weil jie „den Arbeiter dur das Rejultat fontrolliert” (Rümelin ©. 101 ff, 
149) Doch müſſen derartige Erwägungen natürlich vor einem ausgeiprodenen ander: 
weiten PBarteiwillen veritummen (S. 49). 

Minder Far tritt der Gegenſatz da bervor, wo der Erſatz von den Parteien als bie 
gewiſſermaßen jelbitveritändliche Folge der Tätigkeit vorgeftellt ift, z. B. bei Droſchken— 
fabrten und anderen einfachen Transporten. Hier ift die Scheidung mitunter ſchwierig, 
aber dafür aud minder wichtig, weil die Gefahr eben nur jelten bedeutiam wird und 
übrigens, wie Rümelin nachgewieſen bat, die meiften Beitimmungen des Dienfts 
vertrages auf den Werfvertrag unanmwendbar find und umgefebrt. 

Die Eigenart der veriprodenen Dienite fann überall in weiten Umfange zur 
Aufitellung von Vermutungen für den einen oder anderen Vertragstypus verwertet 
werden (daneben auch der Umitand, ob die Höhe des vereinbarten Yobnes als ein 
die Gefabrübernahme rectfertigendes Aquivalent anzufeben it, Rümelin ©. 117). 
So ift beionders bei den Verträgen mit Yebrern und beionders Ärzten aus fozialen 
Gründen und gemäß dem aus Zweck und Figenart des Nerbältnified zu enmehmenden 
vermutlichen Parteimillen für Dienit- und gegen Werfvertrag zu vermuten; dies auch 
bei lIbernabme einer Operation. So mit Necdt die heute herrichende Lehre, z. B. 
Rümelin ©. 102—3, Nabel, Haftpflicht des Arztes, ©. ff, Flügge, Das Nedt 
bes Arztes 1903 ©. 64 ff., Hellwig, Etellung des Arztes 1905 ©. 17— 8 und der in Neu— 
manns Jahrbuch I ©. 332 zitierte Auffag von Brüdmann. Das gilt audh vom 
Vertrage über Aufnahme in ein Kranfenbaus, AG. JE. Ill vom 28. X. 1887, 
FR. W 29. Ausnahmen find jelbitverftändlich möglich. 
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Zu beachten iſt ferner, daß Dienfte derfelben Art bald im Form des einen, bald 
des anderen Vertrages verſprochen werden (3. B. eine nab Stunden bemeifene 
Spazierfabrt — die Benugung einer Droichfe, um zu einem beitimmten Ort, etwa 
dem Bahnbof, der Univerfität zu gelangen). Auch fommen Mifhbildungen zwiichen 
ihnen vor. 

Der Umftand, dag im Gingelialle auch bein WWerfvertrage der Lohn nah dem 
aufgewandten Arbeitöquantum berechnet wird, nimmt an fich dem Vertrage bieien 
feinen Gharafter noch nicht (ſ. 1.51 81 D.19, 2 h. t.: non interest, utrum uno 
pretio opus an in singulas operas collocatur, si modo nniversitas consummationis ad 
eonductorem pertinuit), wie ebenjo umgefehrt der fogen. Akkord- oder Stüdlobn 
den a nicht zur Werfverdingung erbebt. Näheres f. in ber Vorbemerkung 
vor S 631. 

2. Sonderbeitimmungen über einzelne Unterarten des Dienftvertrages: Die 
Normen des BGB. lauten zwar allgemein, es find aber feineswegs alle Fälle des 
Dienftvertrages nach ihnen oder doch nur nad ihnen zu enticheiden: 

a) zahlreihe Anmwendungsiälle find bereitS bisher Gegenstand der Reichs— 
geießgebung geweſen; die fragliben Beitimmungen bleiben nah EG. Art. 32 in 
Kraft, es jet denn, daß fih aus dem BGB. die Aufhebung ergibt. Das ift 
aber faft nirgends der Fall, ed handelt fich im Gegenteil vorwiegend um ius singu- 
lare, das jhon nad befannten Süßen durd das neue ius generale nicht berührt zu 
werden pflegt. 

Dabin gehören namentlich: 

a) Die Dienftverbältniffe des Handelsgeſetzbuches, 88 59ff., Sliff., 740ff. 

ß) Die einichlägigen Beitimmungen der Seemannsordnung vom 27. XIL. 1872; 
des Binnenihifiabrtsgejeges vom 1. VI. 1895 und des Flößereigeieges 
vom 15. VI. 1895, 

Nicht dahin gebört die in Aufl. 1 angeführte Strandungsordnung vom 17. V. 1874, 
da fie geießliche, nicht vertragsmäßige Anſprüche behandelt, Yotmar ©. 323. 

Y) Die Beitimmungen der Neihsgewerbeordnung, 88 105ff., die das Ver— 
bältnis der gewerblichen Arbeiter (Geſellen, Gehilfen, Yebrlinge, Fabrifarbeiter) regeln. 
Dabei iſt aber zu beachten, daß der gewerbliche Arbeitsvertrag feineäwegs vom 
Dienftvertrag des BGB. verſchieden, fondern nur eine beiondere Ausprägung 
des letzteren iſt. Er unterliegt grundfäßlih den Rorichriften der SS bilff., die nur 
durch die einschlägigen Säße der GewO. als der lex specialis zurücgebrängt werden. 
Anipruh auf erflufive Geltung erhebt die GewO. nicht; ibr Schweigen über bie 
meisten privatredhtlihen Tragen des gewerblichen Arbeiterreht3 wäre fonjt uns 
erflärlid. ©. Grome $ 262, v. Schulz: Schalhorn, Das GewG. Berlin, ©. 154 ff. 

b) für das Geſinderecht bleiben nah EG. Art. 95 die landesgeieglihen Vor— 
ichriiten maßgebend, nur mit gemwiflen Einſchränkungen, 3. Ben. dazu. Außerdem 
bleibt auch das Partifularrecht bei denjenigen Dienftverhältniffen in frait, die mit den 
fonftigen dem Yandesreht vorbebaltenen Materien in Zuſammenhang iteben, alio 
namentlich bei denjenigen de8 Bergrecdtes wegen EG. Art. 67, ſ. Pland Nr. 1 Abj. 2. 

Nicht minder bebält es wegen der Dienftverhältniiie der öffentliben Beamten 
bei dem bisherigen Landesrechte fein Bewenden, weil fie dem öffentlihen Recht an— 
gehören, EG. Art. 55. Aber auch für die vermögensrechtlichen Aniprüche der Be 
amten gilt troß ihres eber privatredhtlihen Charafterd auf Grund von GG, Art. 80 
dasielbe. 

Ob und immwieweit in den Fällen von Nr. 2a—b neben oder binter dem 
Spezialrecht aud die Beitimmungen des BGB. insbeſondere des vorliegenden 
Abichnittes, Anwendung zu finden haben, läßt fih nicht allgemein beitimmen, ergibt 
jfih vielmehr aus der Auslegung der betreffenden Spezialgelege, Pland and. ©. dazu 
aber auch EG. Art. 4 und Bem. dazu, ſowie wegen der gewerblichen Arbeiter oben ay. 

3. Die Abgrenzung des Dientbertrages von verwandten Verträgen ift binfichtlich 
des Auftrages und Werfvertrages Ihon unter Nr. 1 vollzogen. Verwandt find 
dem Dienjtvertrage außerdem nod: 

a) Der Mällervertrag, der eine befondere Abart des Werfvertrages bildet und vom 
BGB. in den SS 652—6 fpeziell geregelt wird, j. Bem. vor $ 652, 

b) Der Agenturdertrag, im neuen HGB. 88 84-92 im Unterſchied zum alten 

leihfalls beionders geregelt. S. über ihn und fein Verhältnis zu den verwandten 
eichäften des bürgerlihen Nechts die Kommentare zum HOB., aud unten Nr. 8 vor 
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$ 652. Auch er ſteht normalerweiſe dem Werkvertrage am nächſten (f. HGB. 8 88), 
kann aber ftatt deſſen, wenn die Provijion jür die Bemühungen als ſolche veriprochen 
wird ($ 88 — mit dem Dienſtvertrage Verwandtſchaft aufweiſen. Riezler, Werf: 
vertrag S. 84—5, ſieht darin weitergehend ſogar geradezu einen Werkvertrag. — 
erklärt das RG. "ihn diefem nur ähnlich, Bd. 31 Nr. 12 ©. 60. Vom eigentlichen 
Agenturvertrag wie vom Dienftvertrag ift wieder der Vertrag zu jondern, durd ben 
jemand den Verkauf der Waren eines andern übernimmt, während der andere ſich 
verpflichtet, ihm die Waren nac feinem Bedarf zu beitimmten Preifen zu überlafjen. 
©. darüber RG. 35. UI, 33. V. 1900, Bd. 56 Nr. 32 ©. 121ff., das — „in der 
Hauptiade nur ein pactum de vendendo* erblidt. 

c) Der Xehrvertrag, in der Gewerbeordnung ausführlih behandelt, SS 126ff., 
f die Kommentare dazu. Indem für feinen Begriff die Gegenleiftung belanglos 
ift — ob der Yebrling Lehrgeld bezahlt, ob er Lohn befommt oder ob feines von 
beiden der Fall ift — weiſt er bald mit dieſem, bald mit jenem Bertrage des bürger: 
lihen Rechts Verwandtſchaft auf. Bekommt der Yehrling einen Lohn, jo liegt ein dem 
Dienftvertrage ungemein nabeftehendes Geſchäft vor. 

d) Möglicherweife näbert der Dienftvertrag fih der Baht. So, wenn der Inhaber 
eines Reſtaurants einem Buffetier oder ähnlichen PBerfonen eine Kantine, „Schwemme“ 
oder ſonſt einen Teil der Wirticaft zum eigenen Betriebe überläßt. In der Regel 
dürfte alödann für Dienftvertrag zu vermuten fein. Dies auch dann, wenn der Ges 
nannte auf eigene Rechnung Speiien und Getränfe verfaufen darf, obne dem Wirt 
Rechnung darüber legen zu müſſen, joweit er nur noch dejien allgemeiner tontrolle 
unterliegt. So mit Recht OLG. Naumburg, 6. V 1902, bei Seuffert 57 Nr. 210 ©. 392, 

e) Wegen ber — 55 vom Gelelligaftsvertenge j. Lotmar ©. 3öff., 40, 
RG. 35. II vom 9. XII. 1902 bei Gruchot 47 401ff. Dieſer ift vielfach den mit 
fogen. „partiarijhen” Abreden verbundenen Arbeits, insbejondere Dienjtverträgen, 
ähnlich; der Unterſchied wird vorwiegend darin zu finden jein, ob ein gemeiniamer 
Zw ed und ein diefem dienendes Vermögen vorliegt, zu deifen Förderung die vom 
einen oder andern Beteiligten zu leiitende Arbeit dienen fol. Beim Arbeitsvertrag 
wird der Arbeiter durch Lohn ſelbſt dann entgolten, wenn deijen Höhe aus dem Er: 
trägnis des Unternehmens berechnet wird; bei der Geſellſchaft findet ſich ihr Entgelt 
unmittelbar in der durch die Arbeit erreichten Förderung des gemeinfamen Zweckes, 
fie ift ein Beitrag zur Zweckerreichung. 

f) Eine höchſt eigenartige, vielleicht noch zu großer Bedeutung berufene Ericheinung 
des modernen Soziallebens jtellen bie — Tarifverträge dar, ſ. dazu Yotmar 
©. 750ff. und (ausführlidher) ArbSyG. AV ©. Iff,, Baum bei Gruchot 49 261 ff. 
F olleftive Arbeitöverträge”), Nundjtein, Die Tarifverträge im franzöfiihen Privat: 
recht, 1905, weitere Angaben in Neumanns Jahrb 11 ©. 336— 7, Darunter jind zu ver: 
ſtehen die allgemeinen, vorwiegend im Intereſſe der Arbeitnehmer fejtgeitellten allgemeinen 
Lohn- und Arbeitsbedingungen als Grundlagen der abzuicließenden Einzelverträge. 

Die Tarifverträge find ihrerjeits feine Arbeitöverträge, auch feine Vorverträge, Yotmar, 
Arch. ©. 93ff., fondern entweder beiondere Geſchäfte, contractus sui generis, jo @otmar 
©. 93ff., 99, Rundftein aad., Sigel ©. 19ff., für den „begrenzten“, d. h. „awifchen 
namentlich bezeichneten und _perfönlich bervortretenden Kontrahenten“ geichlofjenen 
Tarifvertrag auhb Baum ©. 2653 — oder nur objeftive Ordnungen, ben 
ArbeitdSordnungen vergleichbar, die nur die allgemeinen Grundjäge für die im 
einzelnen abzujchließenden Arbeitsverträge enthalten. So für den „unbegrenzten“ 
Tarifvertrag Baum ©. 270ff. Bei der legteren Auffaffung, die vielleicht eines weiteren 
Ausbaus in der Zukunft fähig ift, würde dem Tarifvertrag eine zivilrechtlihe Wirkung 
derzeit überhaupt nicht innewohnen, da es im Gegenjaß zur Arbeitsordnung (j. für 
fie GewO. 8 134e) einer ibm „Rectöverbindlichfeit“ zuſprechenden geſetzlichen Anz 
erfennung durdhaus fehlt. Aber auch wenn man fih, was unter Jugrundelegung 
deö bisher allgemein anerfannten Bertragsbegriffes faum möglich jein dürite, der 
Lotmarſchen Bertragätbeorie anſchließt, wird man ficherlih nit mit Lotmar und 
Rundftein (©. 57, 82, 87, 9%) annehmen dürfen, eö dürfe nicht nur nicht, 
fondern fönne gar nicht einmal in rechtswirkſamer Weile ein einzelner Arbeitsvertrag 
unter Abweihung von den Beltimmungen des Tarifvertrages vereinbart werben. 
Dagegen auh Baum ©. 265 ſelbſt für feinen „begrenzten” Tarifvertrag. Auch und 
gerade unter Jugrundelegung der Bertragätbeorie ift eine ſoweitgehende Wirfung un 
erweislich; der Arbeitgeber wird vielmehr höchſtens durch ſolche tarifwidrigen Vereins 
barungen von ihr aus als erjagpilihtig anerfannt werden dürfen, indem man 
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darin etwa eine „pofitive Vertragsverletzung“ der im Tarifvertrag übernommenen 
Pflicht, nicht zu anderen Bedingungen zu fontrabieren, erblidt. Will man Lotmars 
Ergebnis gewinnen, jo bedarf es dazu einer dem $ 134e Gewö. entiprechenden 
Norm; die Vertragsfonftruftion reicht dazu ebeniowenig aus, wie zum Verſtändnis 
der Arbeitsordnungen und ihrer Rectöverbindlichfeit (ij. Dertmann in der Feitgabe 
für Hübler 1905 S. 1ff.). 

4. Kombinierte Geihäfte: Nicht felten finden jih im Leben Berabredungen, bie 
neben den Begriffsmerfmalen anderer Geſchäfte auch die des Dienftvertrages ga 
oder teilweile aufweilen. Dies entweder in der Art, daß die einheitliche Abrede au 
der einen Seite nur das Weſen des Dienit:, auf der anderen nur die eines anderen 
Vertrages, etwa der Miere, aufweilt: jemand erbält eine Wohnung in einer Billa oder 
einem Miethauſe gegen Übernahme der Dienjte als Portier (j. oben Bem. 3 zu $ 535). 
Alsdann werden normalerweile die Regeln des Dienitvertrages joweit zur Anwendung 
fonmen, als das Geſchäft jeine Merkmale aufweiit, jedoch unter Beachtung des ſynal— 
lagmatiiben Zufammenbanges mit den anderen Beitandteilen. 

Oder fo, daß der Schuldner neben feiner jonitigen Hauptpfliht noch die Leiſtung 
von Arbeit, oder umgefehrt der Arbeiter neben feiner Arbeit noch andere Leitungen 
übernimmt, |. Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 177ff. Auch bier liegen nicht mebrere 
felbitändige Geichäfte vor, jondern im Sinne des Zwecks einheitliche, aber inhaltlich 
aus den entiprebenden Typen fombinierte Vereinbarungen. Anders, wenn 
unter den übernommenen Yeiltungen ein Abbängigfeitsverhältnis in der Art 
ftattfindet, daß die eine lediglich der Vollendung der anderen dient. „Hier ift das 
Geſchäft ledinlih dem durch die „übergeordnete Leiſtung“ gewieſenen Geſchäftstypus 
einzureiben, Yotmar ©. 205, 207. So ;. B, wenn der Wirt die beitellten Speiien 
fervieren läßt, die Vermieterin die Neinigung der Zimmer oder der Garderobe des 
Chambregarniften übernimmt. Auch die Gewährung eines Siged an den Theater: 
bejucher iſt eine joldhe für die Beitimmung des Geihäfts unmaßnebliche Nebenleiftung 
(2otmar S. 197). Beſteht nur diefe in Arbeit, jo ift das Geſamtgeſchäft ſomit fein 
Arbeitsvertrag, wie es umgefehrt deilen Vorhandensein nicht fchadet, daß die unmaß— 
geblihe Nebenleiitung nicht in Arbeit beitebt (j. das legte Beiipiel oben, ferner beim 
Werflieferungsvertrag im Falle von $ 651 Abi. 2); auch beim Dienftvertrag fommt es 
vor, dab der Arbeiter fich auf eigene Rechnung Gerätichaiten anzuichaffen hat (j- GewO. 
$119b, Yotmar ©. 184), ohne daß dadurd das Weſen des Dienftvertrages in Frage 
geitellt würde. 

5. Sozialer Charakter des Dienftvertrages: Der Dienftvertrag ald Edpfeiler des 
modernen jozialen Yebens it im BGB., im Gegenſatz zu der einigermaßen rüdjtändigen 
Regelung des eriten Entwurjes (ij. dazu die geiftreiche Schrift von A. Menger, Das 
bürgerliche Necht und die beiiglojen Volksklaſſen, 1890, Aufl. 3, 1904; Yotmar, Archiv 
Bd. aad.), mit bejonderer Sorgfalt geregelt worden. Nicht nur find die acht Para— 
arapben des Entwurfes allmäblih auf zwanzig angewadien, fondern aud inhaltlich 
bat man viele und bedeutiame Neformbeitimmungen eingeführt, die fihb aus dem 
folgenden im einzelnen ergeben. Insbeſondere zeigt fich die Neigung, die im Anterefie 
des Dienftleiitenden als der vielfach (nicht immer!) ſozial ſchwächeren Partei ge 
troffenen Schußbeitimmungen als zwingendes Recht zu geitalten, ſ. $ 619, auch 624. 
Auch bei verihiedenen anderen Sägen des Titels ift zu prüfen, ob ihnen nicht troß 
mangelnder Sonderbejtinmung ein folder Charafter zufomme, ſ. 3. B. 88 629 und 630 
nebit Bem. dazu. 

Ferner find die allgemeinen Schukbeitimmungen, namentlich die des $ 138 gegen 
mwucheriiche Ausbeutung und des 8 343 gegen übermäßige Vertragäitrafen, für das 
Gebiet des Dienitvertrages von ganz befonderer Wichtigkeit. Für den Fall der jogen. 
Konkurrenzklauſel fann die neue hbandelörechtlibe Sagung des $ 4 HGB. zum minderten 
im Wege der Analogie auch für den Dienftvertrag verwertet werden. 

Einen ſozialen Schutzzweck verfolgen auch die Beihränfungen einer Pfändung des 
Arbeits und Dienftlobnes, | Bundesgeieg vom 21. VI. 1869, Reichsgeſetz vom 29, 
III. 1597 und 3PO. $ 850, Nr. 1. 

Eine Anzabl zum Teil recht ertremer fozialiftiicher Anträge zwecks weiterer Sicherung 
des Dienitleiitenden bat der Neichstag abgelehnt; dasſelbe geſchah mit dem Antrage, 
den Namen „Dienftvertrag“ in „Arbeitsvertrag“ umzuwandeln. 

6. Perſönliche Fähigkeit zum Dienitvertrag: Neben den zunächit geltenden alls 
gemeinen Beitimmungen finden fih im BGB. noch einine Sonderjäge, nämlich in 
$ 113 für die Ermäctigungen von Minderjährigen durd ihre geſetzlichen Vertreter, in 
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Dienſt oder in Arbeit zu treten; ferner in $ 1358 für die von einer Ehefrau über: 
— Verpflichtung zu einer in Perſon zu bewirkenden Leiſtung. 

. Eine Verpflichtung zur rg eines Dienjtvertrages kennt das BOB. 
— ſ. dazu ausführlich Planck Vorbem. Nr. IV. Nur tft im 5663, der nah $ 675 
auch auf Dienftverträge mit Geſchäftsbeſorgung anwendbar ilt, gewiflen Perſonen 
eine Pflicht auferlegt, die Ablehnung der darauf gerichteten Anträge bei Vermeidung 
von Schadenserjaß dem —«— unverzüglich anzuzeigen. Entſprechendes beſtimmt 
für Anwälte die RAD. $ 3 

Dagegen bejtimmt dag 568, eine Verpflichtung gewiſſer Perfonen zur Ver— 
rihtung von Dienjten: Der Ehefrau nah Maßgabe von $ 1356 Abi. 2 zu Arbeiten 
* Hausweſen und Geſchäfte des Mannes, der Kinder nad $ 1617 in denjenigen der 

ltern. 

8. ©. die UÜUbergangsbeſtimmung in EG. Art. 171 für Miete, Pacht und Dienfts 
vertrag. 


Ss 611. 

Durch den Dienitvertrag wird derjenige, welcher Dienjte zujagt, zur 
Zeijtung der verjprochenen Dienjte, der andere Teil zur Gewährung 
der vereinbarten Bergütung verpflichtet. 

Gegenjtand des Dienjtvertrags können Dienfte jeder Art fein. 


E. 1 559, €, U 551, RV. 604. — Mot. ©. 455—9, Prot. U ©. 276—7, 
D. ©. 1189. 


Annahmepfliht? 20. — — des Dienſt · Stellung von Materialien 
Familienrechtliche Unter⸗ herrn 1a, 2b. 

werfung des Dienftleiften- | nebenpfichien des Dienft- Vergütung 2a. 

den”? 16. | feiftenden ıb. Berſchaffung von Dieniten 10. 
Folgen der Pflichwer · artiariſche Abrede 2a. Zeit und Ort der Dienft- 

legung 3. ichten des Dienftherrn 2. leiftung ıf. 

* des Dienitleijten- 
ben 1. 


Über den Begriff des Dienjtvertrages ift bereits in der Vorbemerkung tm 
allgemeinen nebandelt, bier ift das dort Gefagte binfichtlich der beiderieitigen Ver: 
pflichtungen im einzelnen näher auszuführen und zu ergänzen. 

1. Pflichten des Dienjtleiftenden (Arbeiters): a) Er muß die veriprodenen Dienite 
leiften, mögen fie höherer oder niederer, geiftiger oder förperlicher Natur oder beides fein. 

Ob dabei eine bejondere Sahbfunde erfordert wird, beſtimmt fich nach der 
Abrede und der Natur der Dienfte. Häufig werden diefe von der Art fein (bei Ärzten, 
Anmälten, aber auch Gärtnern, Kutichern, Köchinnen), daß ohne eine foldhe von einer 
swecentiprechenden Dienitleiftung der veriprocdenen Art gar feine Nede fein fann. 
Anders bei gewöhnlichen Tagelöbnern, Handarbeitern u. dergl. 

Ebenjomwenig läßt fih die Frage allgemein beantworten, ob der Dienftpflichtige 
gehalten ift, die zur Leiſtung notwendigen Dinterialien und Gerätichaften zu stellen. 
Grundſätzlich fann ihm eine ſolche Pflicht nicht aufgebürdet werden, es mag aber auf 
Grund einer bejonderen Abrede, wie auch aus der Natur der veriprochenen Yeiftung 
öfters das Gegenteil anzunehmen jein. Gerade bei Dienitleiftungen höherer Art (wie 
Arzt, Anwalt) iſt ganz regelmäßig zu unterjtellen, daß der Pflichtige die zur Ausübung 
feiner befonderen unit gebörenden Apparate, Inſtrumente, Bücher ujw. felbit befitt 
und zur Dienitleiftung zu verwenden bat. Aber auch bei derartigen Dienjtpflichtigen 
wird in der Regel nicht ein jo bobes Maß von Kenntnifien und Fähigkeiten erfordert 
werden dürfen, wodurd das Beneben eines — jelbit ſchwer vermeidlichen — Fehlers 
2 der Dienftleiftung ausgeichlojfen wird, jo mit Recht OYG. Hamburg in Rſpr. VI 

. 83. 

b) Daß fich neben der Hauptverpflihtung des Dienftleiftenden möglicherweile noch 
Nebenpflichten ergeben können, etwa auf Dis kretion, Erweiſung der gebührenden 
Achtung uſw., wird von Pland Nr. 3a mit Recht betont. Es rechtfertigt ſich das 
aus dem den Dienftvertrag ganz beionders beberrichenden Prinzip von Treu und 
Glauben ($ 242), in Verbindung mit der Erwägung, daß der Mangel eines ent: 
fprehenden Benehmens die Dienitleiftung zu einer unvollfommenen zu machen geeignet 


Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 38 
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iſt. Übrigens wird die Verletzung dieſer nebenſächlichen — m den Tatbeitand 
einer unerlaubten Handlung bilden, SS 823ff., namentlich 824, 

c) Nur zur Leiſtung der Dienfte ift der Betreffende Ber das Veripreden, 
einem andern die Diente eines dritten zu verſchaffen, begründet feinen Dienjtvertrag 
(j. Mot. S. 457), fondern je nachdem Werfvertrag, Auftrag oder dergleichen. 

J Der Dienſtpflichtige bat die Dienſte im Zweifel perſönlich zu leiſten, $ 613, 
. Dem. dazu. 

e) Der Dienftvertrag verpflichtet den Arbeiter nur zu Tienftleiftungen, bei deren 
Verribtung er ſich unter Umjtänden auch den Anweilungen und Anordnungen des 
Dienitherrn zu unterwerfen bat; eine weitere perjönliche, etwa quafiiamilienrechtliche 
Unterwerfung der gefamten Perſon unter den Dienjtherrn wird dadurch am jich nicht 
begründet. Anſätze zu einer ſolchen zeigen fich, ſoweit fie überhaupt nad den heutigen 
Anſchauungen von der unveräußerlihen Freiheit der Perjönlichfeit ſtatthaft find, nur 
in einigen bejonderen Anmwendungsfällen des Dienjtverhältnifies, namentlich beim 
Geſinde- und Yehrlingsvertrag, ferner auch wohl in der Behandlung der 
dauernden, mit Aufnahme in die „häusliche Gemeinſchaft“ verbundenen Dienftverbält- 
niffe des $ 617. Weiter geht Dernburg $ 306, I, der beim Dienjtvertrag des 
BGB. allgemein eine über das Bertragsmäßige hinausgehende perjönlihe Beziehung 
eintreten läßt. 

f) Über Zeit und Ort der Dientleiitung enthält das Geſetz feine beionderen 
Beitimmungen, es gelten dafür die allgemeinen Regeln der 8$ 269ff., j. Bem. dazu. 
Ungemein oft wird ſich bier aus der Natur der Dienste ergeben, daß fie heim Dienſt— 
berrn zu leiſten find. 

ge) Muh der Dienitpflichtige dem =beredhtigten auch Grfindungen überlajien, die 
zu machen ihm die übertragene Dienftleiftung Gelegenheit neboten bat? Am allge: 
meinen nicht, wohl aber dann, wenn der Erfinder gerade zur Entfaltung der er: 
finderiſchen Tätigfeit angeitellt ift. So auch die Praris, ſ. OLG. Hamm 26. ILL. 
1903, Ripr. VIII 383, RG. in SeuffBl. 69 248ff., SächſArch. 14 625ff. (lebtere 
Entfcheidungen gehen etwas weiter, indem fie alle Erfindungen „im Nabmen der dem 

Dienitpflichtigen überwielenen Arbeiten” dem Dienitberrn zuſprechen). 

2, a) Die weſentliche Pflicht des Dienſtberechtigten beſteht in der Leiſtung der 
Vergütung. UÜber ihre Beſchaffenheit enthält ſich das Geſetz weiterer Beſtimmungen; 
es kann ſomit, im Gegenſatz zum Römiſchen Recht, aber übereinſtimmend mit den 
meiſten anderen Geſetzgebungen (. Mot. S. 460), nicht gefordert werden, daß ſie in 
Geld beſtehe. So iſt z. B. ein Dienſtvertrag bloß gegen „freie Station” möglich 
und nicht ſelten. S. über die Fälle der Naturalvergütung Lotmar ©. 654ff. Zu 
ihr gehört auch der Dienftvertrag, bei dem als Yohn nur eine Ermwerbögelegenbeit 
gewährt wird, Yotmar S. 698, 3. B. dem Kellner oder Zimmermädden — ſ. aud 
den Fall des "Or G. Kiel bei Seufiert 60 Nr. 73 ©. 140 — die Gelegenbeit zur Eins 
nahme von Trinfgeldern. Dann tit der Yobngeber in Wabrbeit nicht der zahlende Gaſt, 
fondern der Wirt. Ebenſo der Fall, wo dem Landarbeiter als Entgelt eine Sand: 
nußung überlafjen wird, Yotmar ©. 710, 

Auch das ift nicht nötig, daß die Yohnhöhe genau feſtgeſetzt ift, e8 genügt Bes 
jtimmbarfeit nah den allgemeinen Regeln der SS 315 ff. oder der Sonderbeftimmung 
des $ 612, ſ. Bem. dazu. 

Sleichgültig für den Begriff ift auch die Art der Lohnbemeſſung, ob nad Zeitein= 
beiten, Maßeinbeiten des zu leiltenden Arbeitsquantums oder auch des Arbeitäeffeftes 
(Stüdlohn). Allerdings ift dieſer Gegenlag in der Entlohnung nah Lotmars 
(S. 339 ff.) Nacmeis für den Charakter der Arbeitsverträge übrigens iundamental 
wichtig; aber nach unjerem geltenden Recht docb nur innerhalb der beiden Grund— 
formen des Dienſt- und des Werfvertrages. S. auch oben Vorbem. 1a. 

Möglich it insbefondere eine partiariidhe Yohnabrede, j. darüber Grome in ber 
Vorbem. 2 vor 8581 genannten Schrift ©. 141 ff., indem dem Arbeiter entweder an 
Stelle oder doch neben dem gewöhnlichen Yobn ein Quantum des Betriebs— 
erträgniſſes — in Natur oder in Geld abgeſchätzt — verſprochen wird. Jedoch ift 
diefe Abrede eriterenfalls nad den überzeugenden Ausführungen Gromes im Zweifel 
nur als bedingte aufzufailen, „falls der verjprohene Gemwinnanteil den normalen 
Lohn überjteigen oder wenigitens nicht dabinter zurücbleiben wird“, ſ. Crome ©. 209: 

„Diele Bedingung folgt als unzweifelhafter Bertragsbeitandteil aus den tatfächlichen. 
Nerbältnifien, aus der geſamten wirtichaitlihen Yage der Parteien.” 
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Feblt es jreilih an jedem Striterium für bie zu gewährende Vergütung, fo ift der 
Vertrag jedenfall als Dienitvertrag ungültig. Soll andererjeits die Dienjtleiftung 
ohne Vergütung vertragsmäßig geletitet werden, jo lient in der Abrede ein Auftrag, 
möglicherweiſe aud eine Schenkung, 1. Rorbem. vor 8516. 

Auch die Vereinbarung, dak dem Arbeiter als Entlobnung feinerjeits wieder Arbeit 
geleistet werde — vorfommend beim Yebrvertrag, aber auch jonjt, 3. B. der Chambre— 
garnijt erteilt ald Entgelt für die Bedienung der Tochter feiner SZimmervermieterin 
Ktlavierunterricht, die Malerin ihrer „künſtleriſch“ veranlagten Köchin Malunterricht — 
hebt die Abrede zwar nicht aus der allgemeinen Kategorie des Arbeitö:, wohl aber 
aus der beionderen des Dienitvertrages hinaus. Denn das Geſetz unterftellt bei 
Dienft: und Werfvertrag als ſelbſtverſtändliche Grumdlage eine ſpezifiſche Verſchieden— 
heit der beiden PBarteirollen, die in den bier fraglichen Fällen wenigſtens dann feblt, 
wenn die Arbeitsleiſtung des einen Teiles nicht als bloße Nebenpflicht übernommen 
iſt Das Geſchäft iſt inſoweit ebenſowenig unter den Dienſtvertrag zu bringen, wie 
der Tauſch unter den Kauf; es handelt ſich vielmehr um einen Vertrag sui generis, 
wobei jeder Teil die grumdfäßlihe Stellung bat, wie beim Dienjtvertrag nur der 
Dienftpflichtige. So auch Lotmar ©. 160—1, anders Kober-Staudinger Wr. V, 
1d, ſowie beionders Erome, Bartiariiche Rechtsgeſchäfte ©. 142, Syitem $ 257 Wr. 5, 
für den Werfvertrag auch Riezler, Werfvertrag ©. 37, 

b) Daneben legt das Gejek dem Dienftberechtigten in ben 835 617-9 gewiſſe neben 
jählihe Verpflichtungen auf, j. Bem. dazu. 

Ob und inwieweit er ferner dem Pflichtigen die Werkzeuge, Räume ufw. zur Vor— 
nabme der Dienjte zur Verfügung balten oder ſonſtige Veranjtaltungen treffen muß, 
um ihm die Vornahme der Dienite zu ermöglichen, beftimmt ſich nad der Abrede, 
event. nah der Natur der zu leiftenden Dienite, Jedoch wird es jich bier meift 
weniger um eigentlihe Pflichten des Dienftberechtigten handeln, alö vielmehr um 
die Sekung bloßer Vorbedingungen „zur Bewirfung der Leiftung” des Pflichtigen im 
Sinne von $ 29. 

e) dagegen eine Pflicht zur Annahme der Dienite ift dem Herrn mangels befonderer, 
ausbrüdlicher oder ſtillſchweigender Abrede hier nicht auferlegt; er kann ſie zurück— 
weiſen, ſei es, weil er ſie — etwa infolge veränderter Konjunktur — nicht mehr 
gebraucht, ſei e8 auch obne jolben befonderen Grund. So aud bie fait allgemeine 
Meinung, 3. B. Erome und Bland, Die teilweile negenteilige Lehre von Staus: 
dinger I 9 iſt von Kober Aufl. 2 Nr. VI dafelbit wieder aufgegeben worden. 
Sie war in der Tat unbaltbar, indem ſie unitatthafterweile aus einem Annahmeverzuge 
auf eine Annabmepflicht ſchloß. Der Pflicht zur Zahlung des Lohnes und dem 
event. Eintritte eines Annahmeverzuges mit feinen Folgen fann er ſich daburd) 
natürlich nicht entzieben, j. Grome aad. ©. 178ff. 

Auch die Duotalabrede ruft darin feine Anderung hervor; der Fall liegt nur inſoſern 
anders, als hier durch Schuld des Arbeitgebers eine Unmöglichkeit der Feititellung 
und Zahlung der Tantieme eintritt; folgerecht baftet jener auf Schadenseriak nad 
allgemeinen Regeln in Höhe deilen, „was der Qiuotalarbeiter bei ordnungsmäßiger 
en Erfüllung aus dem Unternehmen bätte verdienen fönnen”, Erome and. 

1925, 19, 

3. Die Folgen der Zumwiderhandlung gegen die Pflichten des einen oder andern 
Teiles find die gewöhnlichen. Jedoch wird es fich hier häufiger, als jonft, um Peiftungen 
bandeln, die, einmal nicht erfüllt, nicht mehr nachgeholt werden fönnen, 5. dazu Planck 
Ar. 3e Abi. 2. Alsdann ift nur Anſpruch auf Schadenserſatz begründet. Bei Gefahr 
fünftiger Nichterfüllung it ſchon jegt nah ZPO. 85 258—9 eine Klage auf die fünftige 
Leiſtung ftatthaft. 


Ss 612. 
Eine Vergütung gilt als ftillfchweigend vereinbart, wenn die Dienft- 
leiftung den Umftänden nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ift. 
Sit die Höhe der Vergütung nicht beftimmt, fo it bei dem Be— 
ftehen einer Tare die tarmäßige Vergütung, in Ermangelung einer 


Tare die üblihe Vergütung als vereinbart anzujehen. 
38% 
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E. I 559%, €, II 552, RB. 605. — Mot. S. 559—60, Brot. II S. 76—8, Ber. 
d. Reichät. Komm. ©. 45, 


Über die Vergütung im allgemeinen iſt ihon zu $ 611 Nr. 2 gehandelt. $ 612 
gibt dazu noch zwei Auslegungsregeln: 

1. Zu Abſatz 1: Iſt eine Dienjtleiftung verfproden, jo gilt möglicherweiſe auch 
ohne jediwede Yohnabrede Die Bermutung für eine Entgeltlichkeit, alfo für einen Dienſt— 
vertrag — dies dann, wenn „die Dienitleiftung den Umjtänden nach nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten iſt.“ Wann dem jo jei, ergibt die fonfrete Sachlage; unter 

„den Umjtänden“ find die gelamte Lage der Beteiligten, namentlich ihre Standes 
und Vermögensverbältniffe, ferner auch die Art der Dienftleiftungen und die dafür 
maßgebende Verfehrsfitte zu berüdfichtigen. 

In folbem Fall „gilt eine Vergütung als ftillihmweigend vereinbart“. 
Dies alio nit nur unter den allgemeinen WBorausfegungen der ſtillſchweigenden 
Willenserklärung, fondern ſchlechthin, fofern nur objeftiv die Leiſtung gegen Ber: 

ütung zu erwarten war. Auf die jubjeftiven Vorſtellungen des Dienjtempfängers, 
Irrtum ulw., fann es dabei nicht anfommen: maßgebend ift nur, ob nad der ob= 
jeftiven Sachlage erwartet werden mußte, die Arbeitsleiftung erfolge nur Be eine 
zu entgeltende, Yotmar, Arbeitövertrag ©: 127, Kober-Staudinger Wr. I, 2. 
Leber die Arbeitsleiftung jelbjt muß freilich Konſens vorliegen, damit der Anſpruch 
entitebe, Yotmar S. 122—5; die einjeitige Erwartung des eine Arbeit übernehmen 
ben, fie werde entlohnt. werden, fann nicht genügen. Sonit hätte man fein Recht, 
noch von Arbeitsvertrag zu reden, und das Inſtitut der Geichäftsführung ohne Auf- 
trag bätte neben $ 612 für alle Arbeitsaufwendungen feinen Raum mehr. 

Andererfeit3 können beide Teile darüber einig fein, daß troß Vorhandenjein der 
Vorausjegungen des Tertes die Arbeit nicht entlohnt werden ſolle; die Bemerfung in 
Aufl. 1, der Lohn gelte frajt praesumtio iuris et de iure als vereinbart, ging zu weit, 
dagegen stnber:Staudinger I, 1, Hedemann, Vermutung ©. 245 — diejer nimmt 
nicht einmal eine gewöhnliche Vermutung im Sinne des „prozejlualen Typus” an, 
fondern einen Sat von materieller Bedeutung, eine Auslegungsregel. Dem dürfte 
man in der Tat zuzuftinmen haben. 

Ob nicht demungeachtet der Ausdrud des Tertes „gilt ald...” als ungeſchickt und 
mißverftändlich zu tadeln (jo Erome, Bartiariihe NRechtsgeihäfte S. 171, Nr. 10 
und meine Aufl. 1) und der des HGB. 8 354 ald empfehlenswerter zu bezeichnen jet, 
fann dabingeitellt bleiben, eö hängt das mit der jchwierigen Frage zufammen, inwie— 
weit man bei einem bloß aus den Bertragszweden zu folgernden, „hypothetiſchen“ 
Geſchäftswillen überhaupt noch von einem Willen reden könne. 

Übrigens entipriht die Möglichkeit — —— Lohnfeſtſetzung dem früheren 
Recht, ſ. Landrecht J, 11, 88 873 ff, SächſGB. $ 1 

üeber die Höhe der Vergütung in diejen mie — Fällen beſtimmt Abſ. 2. 

2. Zu Abſ. 2: Im Gegenſatz zu Abi. 1 bezieht ſich Abſ. 2 nicht auf die Exiſtenz, 
fondern auf die Höhe der Yohnzahlungspflicht des Dienitberrn. 

a) Dieſe fann feit beftimmet fein, und zwar auch ftillichiweigend durch erfennbare 
Bezugnahme auf Tarifz oder frübere Dienitverträge der fraglichen Art unter den Parteien. 

b) Iſt das nidt der Fall, jo greift unſer Sab Pla. Died nicht nur 
— bier freilih unterſchiedslos — in den Fällen, wo überhaupt fein Lohnver— 
ſprechen vorliegt, ein ſolches vielmehr nur nad Abi. 1 unterstellt wird; fondern auch 
da, wo ein wirflihes Lohnverſprechen zwar vorhanden iſt, aber über die Höbe 
des Lohnes ſchweigt. Nicht aber auch da, wo erweislich jeder einen anderen Lohn⸗ 
vorſchlag gemacht bat und es zu einer Finigung darüber in Wahrheit nicht gefommen 
it. Denn alsdann fehlt es überbaupt an einer vertragsmäßigen Übereinftimmung; 
das Geichäft iſt wegen Diſſens nichtig. 

Unter der im Texte in Bezug genommenen Tare iſt nur eine obrigfeitlihe zu vers 
jtehen. Das ergibt ſich einmal daraus, daß an eine private hier Schon an fich ſchwerlich 
gedacht werden fann, aber auch daraus, daß der Art. 617 des Dresdener Entwurfes, 
der unſerer Beſtimmung offenbar zum Vorbild gedient bat, ſowie die GewO. ss 72ff. 
nur von einer ſolchen reden. Übereinſtimmend Planck Nr. 4, Sigel S.%. 

Anders Lotmar, ArchSozG. 15 99, nah dem das Beitehen einer Taye auch von 

„Privatperionen und ihrer Vereinbarung berrübren, d. b. ein Tarifvertrag von Arbeit- 
gebern und Arbeitern jein fann”. Aber das dürfte dem Sprachgebrauch widerſprechen, 
it auch nach dem oben zu a) geiagten überflüffig. 
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Die in Ermangelung einer Tare maßgebende „üblihe Vergütung“ beitimmt fich 
nah den Ortögebräuden unter Berüdjichtigung ber fozialen Stellung der Beteiligten. 

ce) Außerſtenfalls ift die Lohnhöhe nah 8 316 feftzuftellen, f. Bem. dazu. 

3. Möglichermweile ift jtreitig, ob ein beſtimmter Preis vereinbart und dadurch die 
Anwendbarkeit des $ 612 ausgeichloffen jei. Wer hat dann den Beweis? Die Frage 
ift entiprechend zu enticheiden, wie oben beim Kauf, ſ. Bem. 1 zu $453. M.E. muß, 
wer einen bejtimmten Preis als vereinbart behauptet, die Abrede beweilen; mangels 
jolhen Beweijes tritt die Preisbeitimmung nah $ 612 ein. Die im ganzen wohl 
vorherrichende Lehre dagegen erachtet $ 612 nur für fubjidiär und legt dem den Beweis 
auf, der jih auf ihn als beim Fehlen befonderer Yohnabrede anwendbar beruft. So 
vorzüglih Stölzel, Schulung I, S.5dff., OLG. Jena bei Seuffert 55 Nr. 73 ©. 153. 

4. Genau entiprehende Beltimmungen finden ſich in den $$ 632 (Werfvertrag), 
653 (Mäflervertrag), ähnliche auch in $ 689 (Verwahrung). 

5. Damit die Höhe des Lohnanſpruches überjeben werden fönne, muß der Dienit: 
pflichtige nötigenfalls Nachweiſungen erteilen über die von ihm vollzogene Arbeit 
Dies natürlib nur bei jelbftändigen Dienftleiftungen. 3. B. bat der Arzt fein. 
Rechnung zu „Ipezifizieren”; durch die allgemeine Angabe, er babe Dienfte in dem und 
dem Umfang geleiftet, kann er feinen Anſpruch nicht jtügen. Auch die Berufung auf 
das ärztlihe Berufsgebeimnis kann ihn von einer ſolchen Notwendigfeit nicht ohne 
weiteres entbinden, OYG. Münden, BL. f. RA. 70 181, 


S$ 613. 

Der zur Dienftleiftung Berpflichtete hat die Dienfte im Zmeifel 
in Perſon zu leiten. Der Anfpruc auf die Dienfte ift im Zweifel 
nicht übertragbar. 

E. II 554, RV. 606, — Mot S. 456—7, Prot. II S. 278—9, 

1. Der $ 613 iſt eine Neuerung der zweiten Leiung; feine Beitimmungen entiprechen 
weientlih dem bisherigen Recht (i. 3. B. SihiGB. $ 1232) und würden fich für die 
Regel der Fälle auch ohne befondere Aufftellung aus dem Weſen des Verhältniſſes 
ergeben baben; j. auch Bem. 1 zu $ 399. 

Die Beitimmungen beider Sätze, jowohl über die periönlihe Leiftungspflicht des 
Dienitpflichtigen wie über die Unübertragbarfeit des Anſpruches darauf, ftellen nur 
Auslegungsregeln dar („im Zweifel“), das Gegenteil fann in der einen oder 
andern Beziehung oder aud in beiden durch ausdrücdliche Abrede fejtgeitellt werden 
oder aus der Gigenart des Ffonfreten Verhältniſſes als gewollt zu unterjtellen fein, 
j. Bem. 1 zu $ 399 zit. 

2. Insbejondere aus Satz 1 ergibt ſich, daß die Dienftleiftung im allgemeinen 
weder dur einen Vertreter des Pflichtigen noch durch einen dritten im Sinne von 
8 267 (j. Bem. 1 dazu) erfüllt werden fann. ©. über den rechtspolitiſchen Grund 
der Vorſchrift Nümelin S. 257. Die Zuziehbung eines bloßen untergeordneten 
(Rümelin ©. 256) Gebilfen darf dagegen nicht als durh $ 613 ausgeſchloſſen 
gelten, denn darum bleibt die Leiltung doch immer eine joldhe des Schuldners. Nach 
der Bejonderheit des alles kann freilich auch fie möglicherweife als unftatthait zu 
ericheinen baben. 

Die Beitiimmung wirft übrigens nicht nur zu Guniten des Gläubigers, 
fondern auch des Schuldners, der bei perjönlicher Verhinderung zur Beitellung 
eines Vertreters nun auch nicht verpflichtet iſt. 

3. Die Sätze gelten niht beim Werfvertrag; dagegen ift für den Auftrag in 
$ 664 Entſprechendes angeordnet. 


s 614. 
Die Vergütung it nach der Leiltung der Dienſte zu entrichten. 
Sit die Vergütung nad Zeitabjchnitten bemeijen, fo it fie nach dem 


Ablaufe der einzelnen Zeitabjchnitte zu entrichten. 
E. I 560, €. II 555, RV. 607. — Mot. ©. 461, Prot. II ©. 279. 
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Der Satz, daß die Vergütung postnumerando zu leiften fei, entfpricht dem GR., 
Pe und den meiſten ſonſtigen Rechten, nicht minder für das BOB. der analogen 
Beitimmung des $ 551 (j. Bem. dazu) bei der Miete, während er freilich gegenüber 
dem allgemeinen Prinzip der Yeiftung Zug um Zug bei gegenseitigen Verträgen eine 
Ausnahme bildet. 

Folge der Beitimmung it, daß der Dienitpflichtige hier zur Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages nicht berugt, it (1. S 320 und Ben. dazu, auch gotmar ©. 372ff.). 
Zweifelbaft ericheint dies nur in dem ‚Falle, wenn die nah Sat 2 jälligen Vergütungen 
für jrübere Beitabichnitte noch nicht beglihen find. Ach erachte — gegen Xrabmer, 
Gegenieitige Verträge S. 89 — die Einrede jelbit dann für unanmwendbar, da es jich 
dann nicht um die Gegenleiſtung für gerade die jetzt beaniprudten Dienite 
handelt, jondern für jrübere. Dagegen greift dabei zweifellos das allgemeine Zurück⸗ 
behaltungsrecht des S 275 Plaß. Wie bier Yotmar ©. 373 (nicht nur, wie Krahmer 
and. anzunehmen iheint, falls Arbeit und Lohn aus verjchiedenen Verträgen geſchuldet 
werden), auch Dernburg $ 307, III, der aber noch enger ſogar das allgemeine 
Zurücbehaltungsrecht nur wegen der gelieferten Werkzeuge u. dergl. gewährt, nicht in 
Bezug auf die geibuldete Arbeit. Allein daß ein weiteres Verweigerungrect „dem 
Awede des Schuldverbältniffes wideripräche”, vermag ich nicht einzuichen; ich würde 
in Gegenteil die Berjagung der Zurückbehaltung für eine den Vertragszweden wenig 
entiprebende Benachteiligung der arbeitenden stlallen halten. Nur bei jolden Ar— 
beiten, die ihrer Gigenart nach feinen Aufſchub dulden (jo meilt die Ärztliche 2 ae 
wird man mit Lotmar auf Grund der Worte des $ 273: „Sofern nicht aus , 
das Zurückbehaltungsrecht für ausgeſchloſſen erachten. 

2. Die Regel it offenbar als Dispoſitivnorm, nicht aber alö bloße Aus: 
legungsregel aedaht (jo audh Yotmar ©. 723); ein anderes kann ausdrüdlich wie 
ſtillſchweigend vereinbart werben. 

3. Über Borihuß- und Abſchlagszahlung ſ. Yotmar ©. 387ff. Jene liegt vor, 
wenn die Vergütung vor Eintritt der Fälligfeit gezablt wird, nachdem aber bereits 
die Arbeit ganz oder teilweile vollzogen war. Sie it regelmäßig Sache der Partei: 
abrede, kann aber auch durch Arbeitsordnung oder Taritvertrag allgemein angeordnet 
fein. Der Vorſchuß tt, wie in Vorbem. 7 vor 8 607 entwidelt, im allgemeinen 
feineswegs ein Darlehen, jondern antizipierte Yobnzablung- 

4. Fälligkeit von Naturalvergütungen? An Sich bezieht $ 614 fih auch auf fie. 
65 fann aber gemäß ihrer ee LeN heit das Gegenteil als ſtillſchweigend verein: 
bart anzufeben fein, Yotmar S 723. Ja, das dürfte jogar in den meiſten Fällen 
zutreffen, weil und ſoweit die Naturalvergütung ihrer Eigenart nad, ſowie zur Hintan— 
haltung einer unverbältnismähigen Schädigung des Arbeitspflichtigen oder auch der 
ibm obliegenden Arbeit feinen Aufichub verträgt. 


Ss 615. 

Kommt der Dienjtberechtigte mit der Annahme der Dienjte in 
Verzug, jo fann der Berpflichtete für die infolge des Verzugs nicht 
geleilteten Dienfte die vereinbarte Bergütung verlangen, ohne zur 
Nachleiſtung verpflichtet zu fein. Er muß jich jedody den Wert des— 
jenigen anrechnen laſſen, was er infolge des Unterbleibens der Dienit- 
leitung erſpart oder durch anderweitige Verwendung feiner Dienjte 
erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt. 

E. 1561, E. U 557, RB. 609, — Mot. S. 463—4, Prot, I S. 280 —4, 


—— Reinhard, SächſArch. 742ff, Bonn, Die Fälle der Anrechnung im 
Dienitvertragn nach BB. und Gewd., Diff., Heidelberg 1905, Sigel nad. ©. Mff. 

1. Bisheriges Recht: Der Einfluß der Nichtannahme oder des Nichtannehmens 
fönnens der Dienſte dur den Berechtigten tt von den einzelnen Rechten ſehr ver: 
jchieden aeregelt worden. Nach dem GR. ging der Pflichtige des Anipruches auf die 
Gegenleiſtung dadurch nicht verluitig, daß der Berechtigte ohne Schuld des Pflichtigen 
die Dienite nicht annehmen will oder Fann („cum per eum non stetit, quominus 
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operas praestet“, 11.19 $ 9. 10, 38 pr. D. 19,2), nur mußte er fih das durch ander- 
weite Arbeit in der vertragsmäßigen Zeit Gewonnene abziehen laſſen. A. A. allerdings 
teilweiſe die recht anfechtbare Entiheidung des RG. Bd. 3 Nr. 51 S. 179ff. Ähnlich 
SächſGB. SH 1235, 1239. 

Das Preußiihe Yandredht dagegen ließ den Lohnanſpruch zwar zu bei Annahme— 
verweigerung des Berechtigten, aber nicht, wenn die Leiltung dur Greignifie in der 
Perſon des Dienjtberrn oder eines dritten unmöglich geworden tft, j. 1, 11, 8 878; 
L, 5, $$ 1408—9; Mot. ©. 462. 

2, Ztandpunft des BGB.: CS enticheidet die Frage nicht allgemein, jondern nur 
für den beionderen Fall, daß der Dienitberechtigte mit der Annahme der Dienjte in 
Verzug geraten ift. Mangels der Regel des $ 615 würde alsdann der Dienftpflichtige 
wegen feiner Worleiitungspflicht nur den Anſpruch auf Yeiltung nah Empfang der 
Gegenleiitung erheben fünnen, $ 322 Abi. 2 und Bem. dazu. Das würde aber feinem 
Interejie in feiner Weile genügen, weil ibn die Notwendigfeit einer Nachleiitung der 
früher nicht angenommenen Dienfte in der jonjtigen Verwertung feiner Arbeitäfraft 
bemmen würde, obne daß er dafür in der Zeit des unnützen Wartend nach eins 
getretenem Annahmeverzug ein Äquivalent erlangt bätte. „Dem Dienitvertrage wohnt 
regelmäßig die Eigenſchaft einer Art von Fixgeſchäft bei“, Mot. S. 461. 

a) Demgemäß gewährt 8615 dem Dienitpflichtigten einerjeits für die Zeit, während 
deren infolge des Verzuges die Dienite nicht angenommen find, den Anspruch auf 
den Lohn, obne daß er andererjeits zur Nachleiitung verpflichtet wäre; der Gegner 
fann alio wegen jener insbeiondere die Einrede des nicht erfüllten Vertrages nicht 
mebr geltend machen. Diejer Yobnaniprub aus $ 615 tft feiner rechtlichen Natur 
nad feineswegs ein Erſatzanſpruch auf das Erfüllungsinterejle, jondern einfach der 
alte, vertragsmäßige Yohnaniprud. Das ift wichtig beionders wegen Fortbaftung der 
Piänder und Bürgen fowie wegen der dem Lohnanſpruch anbattenden Pfändungs— 
und Aufrehnungsprivilegien. Es ergibt ſich unzmweideutig aus Wortlaut und Sinn 
der Vorſchrift und entipricht der Behandlung anderer gleichliegender Fälle im Geſetz, 
f. SS 324 und 649 fowie Bem. dazu. So auch die berrichende Lehre, ſ. Kiſch, 
Unmöglichkeit S. 83, Dertmann, Vorteilsausgleihung S. 38, Bonn ©. 81—2, 
Sigel S 7Taff. 

Der Lohnanfpruc bleibt grundiäglid in feiner Höhe ungeihmälert. Das gilt an 
ſich ſowohl von Geld: wie von Naturalentlobnung. Doch it die leßtere vieliach für 
die Vergangenheit unnachbolbar, und der Anipruch auf fie dürfte fih inſoweit in der 
Regel ohne weiteres in einen Geldanipruh umwandeln; ſ. auh Yotmar ©. 732, 
Kober: Staudinger zu $ 625, IVb, Die Frage iſt beionders in Betracht gezogen 
worden in Bezug auf Dienitwohnungen; ſ. ihbretwegen Burdardt, DZ. 00 265, 
Böhm, Recht 03 479, Meyer dai. ©. 356, anders Fiſcher daſ. ©. 335; ſ. aud 
RG. 22 Nr. 6 ©. 35. An fich bleibt der Anſpruch auf fie au bei Annahmeverzug 
des Dienſtherrn oder vorzeitiger Entlaffung des Arbeiters beiteben, nach dem feine 
Ausnahme dafür anerfennenden Tert. Aber unterichiedsios fann das nicht gelten; es 
iſt möglich, dak die Dienftwohnungen und jonitigen Naturalleiftungen in einem fo 
untrennbaren Zufammenbang mit der Arbeitsleiitung iteben, daß fie nicht mehr 
gewährt werden fünnen, wenn dieſe — und ſei es auch zu Unrecht — nicht angenommen 
wird. Da der Dienitpflichtige feinen Anipruch hat auf Abnahme der Dienfte, jo fann 
er auch nicht die damit untrennbaren Teile der Bergütung zwangsweiſe durchſetzen. 

Vielmehr ift anzunehmen, daß der Anſpruch aus S 615 ich auf den Wert der: 
artiger Naturalleiftungen richte. Das rechtiertigt ſich für viele Fälle ſchon aus $ 325: 
Der Dienftberechtigte bat durch einen ihm zu vertretenden Umftand die Erfüllung der 
ibm obliegenden Pflicht zu jenen Leiſtungen unmöglich gemacht, und zwar in einer 
den Schadenseriag dur Naturalleiftung ($ 249) ausicliefenden Weile. Traf ihn 
freilib an der Nichtannabme der Dienste feine Schuld, jo greiit dieſer Gedanfe nicht 
dur; wohl aber wird man alsdann nah Analogie von $ 615 einen Anipruch auf 
den Wert der unmöglich gewordenen Naturalleiftungen anzuerkennen haben. 

Nur trifft den Dienitpflichtigen die Anrechnungspflicht nah ©. 2: 

a) wegen des durch die unterbliebene Dienitleiftung Griparten, 3 B. Mlaterialien, 
Fahrgelder, Lohn für Gebilien. 

ß) wegen des durch andermweite Verwendung feiner Dienite Erworbenen. Dies 
natürlih nur, joweit der Erwerb während der vertragsmärigen Seit, alio in der 
Regel auch gerade während der nach dem eriten Vertrage aufzuwendenden Arbeits— 
ftunden, gemadt wurde (RS. in ZW. 1905 Beil. 11 S. 99 und Entſch. 58 Wr. 102 
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©. 404). Daß der anderweite Erwerb gerade durch Dienfte der vertragndmäßigen 
Art erzielt werde, ilt dagegen nach dem zmweifeläfreien Sinn unnötig, Bonn ©. 12, 
Wie nah dem infoweit gleihbartigen $ 324 ift auch hier nur erfordert, daß der Arbeiter die 
dem Dienftberechtigten zur Verfügung zu ftellende Arbeitöfraft irgendwie anderweit 
verwertet hat. Das fann finngemäß aud dadurch geicheben, daß er feine Arbeitsfraft 
auf eigene Rechnung, durch Ginridtung eines eigenen Geſchäfts, nußbringend 
verwertet; die gegenteilige Entid. des OLG. Karlörube vom 25. I. 1900 DIZ. 00 364 
ift bedenflih; fie beruht auf einer unftatthaft engen, wörtlihen Auslegung des 
Gejegestertes („Dienite"). 

y) der Gruppe ß ſteht das gleich, was der Dienftpflichtige hätte erwerben können, 
aber „böswillig* zu erwerben unterlaffen bat. 

Alle drei Gruppen entiprehen der Beitimmung in $ 324, f. Bem. 3—4 dazu, 
namentlih auch wegen bes Begriffes „böswillig“, der wohl mit „abjichtlich” gleich— 
bedeutend fein dürfte, v. Granfenberg, TS. 03 196. Unter den Gejichtöpunft 
zu e gehört es auch, wenn der Arbeitgeber jelbit dem Arbeiter wiederum Beſchäftigung 
anbietet und dieſer fie ablehnt, v. Frankenberg aad. und dort zitierte Enticheidungen, 
ſ. auh Neumann, Sahrb. I, 385; II, 342, Dabei braucht die angelonnene neue 
Tätigkeit nicht ganz der jrüheren, vertragsmäßigen zu entipreden: tut fie das, jo wird 
der Tatbeitand des 8 615 hinfort überhaupt nicht mehr vorliegen. Wielmebr genügt 
das Angebot einer ähnlichen Tätigfeit (v. Franfenberg), ja wohl überhaupt einer 
jolhen, deren Ülbernahbme dem Arbeiter nah Treu und Glauben mit Rückſicht auf 
die Verfehröfitte zugemutet werden darf. Nur dann wird man mit v. Frankenberg 
den Arbeiter zur Ablehnung des Anſinnens allgemein für befugt erachten, wenn „ein 
vertragäwidriged Berbalten des Arbeitgebers vorliegt, welches die Forderung des 
MWiedereintritts in den Dienft ald eine ımbillige Zumutung ericheinen läßt”. S. aud 
Staub zu HGB. $ 70 Anm. 8. 

b) Begriff der Anrehbnung (. Bonn ©. Tuff, 84; Dertmann, Vorteilö: 
audgleihung ©. 20ff.). Sie ift feineswegs eine Aufrechnung verihiedener Forde: 
rungen, jondern die Minderung einer einzigen Forderung durch den Eintritt einer 
rechtsvernichtenden oder =mindernden Tatiahe. Sie tritt allerdings nicht ipso iure 
ein, jondern nur durch Anrechnungserflärung des Schuldners, Bonn ©. 89, vorher 
liegt nur ein Schwebezuftand vor, S. 94. Der Schuldner beruft fih dabei auf einen 
vom Gläubiger — nicht notwendig, wie Bonn will, auf Koſten des Schuldners — 
erlangten Vermögensvorteil. 

Daraus ergibt fich, daß die VBerüdfichtinung des anderweit Verdienten äußerſten— 
fall zur Herabdrüdung des Lohnanſpruches auf Null führen, nie den Arbeitnehmer 
zu einer pofitiven Yeiltung an den (im Annahmeverzug befindlichen) Arbeitgeber 
verpflichten fann. Gin Elagbarer Anſpruch auf den Werdienftüberihbuß ſteht diejem 
nicht zu; nur fann er, wenn er etwa den Lohn vorausbezahlt hatte und nachträglich 
ein Anrehnungspoiten beim Arbeiter eintritt, den gezahlten Lohn ſelbſt infoweit mit 
einen Bereicherungsanfpruch (condietio indebiti oder ob causam finitam) zurüdjordern, 
RG. Bd. 58 Nr. 102 ©. 405. 

Andererieits vollziebt fich die Anrechnung auf den ganzen nad $ 615 zu forbernden 
Lohn, nicht etwa mur auf den Teil des Lohnanſpruches, der auf die Zeit der ander 
weiten Arbeitöleiftung entfällt: So mit Recht NG. 585 Nr. 102 ©. 404 (ein Schau— 
ipieler war vertragswidrig entlafjen, er jpielt während der Vertragsdauer einen Monat 
bindurh in Amerifa gegen eine der vertragsmähigen weit üherlegene Gage. Tas 
RG. verwirft jein Begehren, daß die amerifanifhe nur auf eine einzige der verein: 
barten Monatsgagen angerechnet werde). 

e) Eine völlige Befreiung des Dienftpflichtinen von feiner Yeiftungspflicht über 
dad Geſagte hinaus tritt infolge des gegneriihen Annahmeverzuges nicht ein; nur 
zur „Nachleiſtung“ ift er nicht mehr verpflichtet, wobl aber zur Peiltung der noch 
übrigen veriprodenen Dienste, ſobald ſich der Berechtigte zu ihrer Annahme nad 
träglich bereit erflärt. 

Wohl aber dürfte die Pflicht zur Dienftleiftung außer Kraft treten, wenn der 
Dienftpflihtige eine anderweite Stellung erlangt bat, joweit ihm das Aufſuchen und 
die Annahme einer ſolchen dem erften Dienftberechtinten gegenüber geitattet iſt. Aber 
wenn dem So Sei, it eine fchwierige und beftrittene Trage. Daß es ihm während 
ber Dauer des erjten Dienftvertrages nicht fchlechtbin verwehrt ſei, feine vom Dienit: 
berechtigten nicht in Anſpruch genommenen Dienjte anderweit zu verwerten, ergibt 
fih äußerlich daraus, daß Satz 2 eine folde anderweite Verwertung ald möglich 
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unterftellt, und rechtfertigt fib innerlih damit, da fie ſowohl im Intereſſe des 
dadurch entlafteten Dienftberechtigten liegt — wegen der Anrechnungsbefugnis — wie 
in dem an Betätigung einer vorhandenen Arbeitöäfraft beteiligten ſozialen Intereſſe. 

Aber daraus folgt nicht eine unterſchiedsloſe Beiugnis der geichilderten Art 
in allen Fällen des Annahmeverzuges (ſ. auch die Bem. zu dem ähnlichen $ 552 bei 
der Miete). Man wirb vielmehr ſcheiden müſſen: 

a) Hat der Dienftberechtigte den Arbeiter geradezu entlaifen, fo bat er dadurch 
in aller Form gezeigt, daß er auf jeine Dienste verzichten, mit ibm nichts mebr au 
tun baben will. Hier wird man dem Arbeiter ohne weiteres das genannte Recht 
geben; ed wäre unerträglide Scifane, wenn ber entlallende Arbeitgeber ſich nachher 
dem Arbeiter gegenüber auf die Rechtsunwirkſamkeit feines eigenen Gntlaffungsaftes 
berufen wollte. 

ß) Sit er aber ohne Entlafjung nur in gewöhnlichen Annahmeverzug geraten, fo 
wird es im allgemeinen den Grundfäßen von Treu und Glauben entiprehen, daß ber 
Arbeiter ibm vor dem Antritt eines anberweiten Dienitverhältnifies feine bezügliche 
Abſicht tunlichit mitteilt. Ein Kormalerfordernis, wie nach $ 295, ift das freilich 
nicht mehr. Mag es auch zumeitgehen, ihm mit Staub (Anm. 7 zu $ 70 H6B.) 
ein ſolche Pflicht ſogar nah der Gntlaffung noch aufizuerlegen, jo dürfte fie im Fall 
des bloßen, leicht ohne Verfchulden und felbit ohne Kenntnis des Gläubigers ein- 
tretenden Annahmeverzuges doch wohl als Regel anerfannt werden müſſen. 

Fine Beendigung des Dienftverhältniiies liegt aber in der Annahme einer anders 
weiten Beſchäftigung feineswegs (anderd Bonn ©. 9. Der Wortlaut des $ 615 
ipricht nicht dafür, auch nicht der Sinn. Man denfe an den Fall, dab die neue 
Stellung nur vorübergebend übernommen ift oder vorzeitig ihr Ende erreiht — ſoll 
bier nicht der Anipruch des alten Dienſtberechtigten für den Reſt der Vertragsdauer 
wieder geltend gemacht werben fünnen? Bor allem fcheitert diefe Meinung an der 
Fortdauer des alten Lohnanſpruches, wie S 615 jie vorbebaltlih der Anrechnungs: 
beiugnis des Gegners ausdrüdlih ausiprict. Wäre der Vertrag aufgelöft, fo fünnte 
diefer Anſpruch nur den — eines Schadenserſatzanſpruches aufweiſen, 
was er nad der von Bonn S. 7, 81-2 ſelbſt geteilten herrſchenden Meinung nicht 
tut. So bat in Wahrheit die — einer anderweiten Beſchäftigung nur die 
Bedeutung, den Anſpruch des erſten Dienſtherrn aus dem Geſichtspunkt einer von 
dieſem zu vertretenden Leiſtungsunmöglichkeit (K 324) ſoweit zu beſeitigen, als der 
Arbeiter nunmehr die urſprünglich verſprochenen Dienſte nicht mehr zu leiſten vermag. 
Übrigens bleibt der erite Dienitvertrag in Recht und Pflicht beiteben, vorbehaltlich 
der Anrechnungsbefugnis. 

Das ändert fih auch nicht, wenn en Arbeiter grundlos entlaſſen iſt (fi. über 
dieien ‚Fall beionders Fieberg, DAZ. 04 483ff, Bonn aad. ©. 8ff.). Weder die 
Entlaffung fann den Vertrag bejeitigen, noch die auf fie bin vollzogene Aufſuchung 
eines anderen Dienſtverhältniſſes. Dieſe kann auch nicht als Annahme eines in der 
Gntlaffung etwa zu findenden Angebots zu einer vertragsmäßigen Aufhebung bes 
Dienitverbältnifies erachtet werden. Denn wenn jchon eine berartige Konitruftion 
des Fntlaffungsaftes gezwungen ericheint, jo hat der Arbeiter vollends feinerlei Anlaß, 
darauf einzugeben, da er damit feinen Lohnanſpruch mindeſtens in futurum verlieren 
würde. 

Will der Dienftpflichtige wegen grundloier Kündigung des Berechtigten vollitändig 
vom Vertrage loskommen, jo wird er das beiler auf andere Weiſe verjucen: er wird 
— in jener in aller Regel einen „wichtigen Gruud“ erblicken dürfen, der ihm 
einerfeitö das Recht vorzeitiger Kündigung gibt, S 626; dieſe aber beläkt ihm, weil 
durb „vertragämwidriges Verhalten” des Gegners veranlakt, nah $ 628 Abi. ? einen 
Schadenserfaganfpruhb. Das Sekt freilich voraus, daß die Entlaffung ungerecifertigt 
war, und darüber fann, wie Staub aud, treffend bemerft, bei der häufigen Un— 
flarbeit der Sadlage erit der Richteripruch Gewißbeit bringen. Wlan wird daher dem 
Arbeiter ftatt deilen im allgemeinen mehr empfehlen, von der ihm nach S b15 frei: 
ftebenden Aufluchung eines andern Dienſtverhältniſſes Gebrauh zu machen: denn 
alddann behält er mindeitens, auch wenn die Gntlaffung als berechtigt erwieſen 
wird, dad Erträgnis diefer neuen Beſchäftigung, während er für den entgegen— 
geießten Fall außerdem den Überihuß des im eriten Wertrage vereinbarten Lohnes 
beanfpruchen Fann. 

Daß bereit3 durd die Entlafjung dem Angestellten die Fortiekung der Dienite 
unmöglich —— wird (jo Fieberg S. 486), dürfte zu weit gehen; das trifft doch 
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höchſtens für den Teil der Dienite zu, die bis zu der immerhin mögliden Sinnes— 
änderung des Dienſtherrn zu leiften geweſen wären, und auch infoweit nicht unters 
ſchiedslos. ES muß daher auch Bedenfen erweden, wenn das Erf. des OLG. Diarien: 
werder vom 8. IV. 1902, Ripr. V ©. 32, dem entlaffenen Arbeiter ohne weiteres 
Aniprühe nah $ 324 jtatt nah $ 615 zubilligt. Dies, um dem Arbeiter die nach 
Staub aad. Anm. 7 und dem RG, 21. IX. 1905, Nipr. VII S. 472 obliegende 
Notwendigkeit zu entziehen, den Arbeitgeber erjt noch beionders in Annahmeverzug zu 
verießen. Dies Ziel icheint eritrebenswert, fann aber auch auf andere Weile erreicht 
werden: denn es iſt troß 8 295 (ſ. Bem. 3 dazu) ftarf zu bezweifeln, ob ein Angebot 
auch dann noch eriorderlih jei, wenn der Gläubiger von vornberein nicht mur die 
Annahme der Leiſtung verweigert, ſondern darüber hinaus das ganze Schuldverhältnis, 
Fe A ihm liegt, aufzuheben veriuht bat. So auch Bonn ©. 9, Fieberg 
S. 48 

d) Die Vorausſetzungen Des Annahmeverzuges ſind die allgemeinen, j- SS 295 ff. 
Bejondere jubjektive Momente jegt er nicht voraus, Dagegen iſt er ausgeſchloſſen 
oder fällt nachträglich wieder fort, wenn die Yeiltung objektiv unmöglich wird, f. dazu 
und gegen die abweichende Yebre Kohlers Anm. 3 zu 8 293. Bon diefem Wall redet 
S 615 nicht, denn er beichränft fich auf diejenigen, wo die Yeiltung gerade „infolge 
des Berzuges“ nicht angenommen ift. Das trifft aber offenbar da nicht zu, wo 
fie überbaupt nicht mehr angenommen werden kann, f. über diejen Fall und jeine 
Behandlung unten Nr. 3. Daneben bleiben natürlih die allgemeinen Folgen des 
Annahmeverzuges unberührt. 

3 Iſt die Leiſtung Überhaupt nicht mehr möglich, fo hat man zu fcheiden: 

a) Der Grund liegt in der Berion des Dienſtpflichtigen. Alsdann 
fommt (neben S 325) 8 616 zur Anwendung, ſ. Bem. dazu. 

b) Der Grund liegt in der Perſon des Berechtigten. Darüber beitinmt 
das Geſetz nichts beionderes, es treten alſo die allgemeinen Negeln der SS 325 FF. 
in Krait: 

a) Hat der Berechtigte die Unmöglichkeit verihuldet oder ſonſt zu 
vertreten, jo bebält der Pflichtige den Anipruch auf den Lohn, $ 324, nur mit der 
dort anaeordneten, mit $ 615 übereinjtimmenden Anrechnungsbeiugnis des Gegners. 

P) Dasielbe gilt, wenn die Unmöglichfeit nach eingetretenem Annahme— 
verzuge eintrat, 

y) Der Berechtigte batte den, wennihon in jeiner Berfon eintretenden, 
Umstand nicht zu vertreten (Tod, Abbrennen des Hauies); dann muß mangels 
fonitiger Anhaltspunkte 8 323 zur Auwendung kommen, wonach der Anſpruch des 
Plichtigen auf die Gegenleiitung erliicht. Das bleibt zwar hinter dem GR. zurüd 
und ift für die arbeitenden Stände vielfah bart, ich ſehe aber feinen Ausweg gegen 
dieſe Konſequenz. Denn die von Kohler urgierte Möglichfeit eines Annabmeverzuges 
(6. Ar. ? a.) ift bier in Wabhrbeit nicht vorhanden. Die Analogie der Dliete 
(5 552) für unſeren Fall heranzuziehen, dürfte allzu kühn fein. Anders freilich Sigel 
S. Diff, der aus 8 616 glaubt ein argumentum a fortiori ziehen zu fönnen. Aber 
dagegen iprehen die zu $ 616 Nr. 1b zu entwidelnden Grundjäge, wenn auch, au: 
gegeben, nicht in einer jeden Zweifel ausſchließenden Weile. Beitenfalls müßte in den 
verbleibenden Anſpruch eine dem S 616 entſprechende Beichränfung eingefügt werden 
(„verbältnismähig nicht erbeblibe Zeit”). Die gegenteilige Anfiht von Sigel fann 
jih nur auf die mehr als trügeriihe Analogie des Annahmeverzuges ſtützen. 

Dasſelbe gilt erit recht, wenn die Unmöglichfeit in einer objektiven Spbäre ihren 
Grund hatte. 

Ob die Yeiftung unmöglich geworden fet, wird beim Dienftvertrag nicht ſelten 
zweifelhaft ericheinen, insbefondere dann, wenn die Betriebsftätte, überhaupt Die 
Yofalität, wo die Dienste zu verrichten waren, untergegangen iſt. S. Enneccerus 
©. 673, Pland Nr.5. Grundfäslich kann das feine den Vertrag auibebende Un: 
möglichkeit bewirfen. Arbeitsleiftungen find in der Negel nicht jo lokaliſiert, daß fie 
nidt an einen andern Ort oder Gegenitand übertragen werden fünnten. Inſoweit ift 
es auch gleichgültig, wenn nur der Arbeitgeber nah Untergang feiner Betriebsitätte 
persönlich feine Verwendung für die Dienite mehr bat. Doch kann fehr leicht mit der 
Pofalität die Dienitletitung als jolche untunlich werden, jo 3. #. in der Regel bei 
(FSrdarbeiten, Neparaturarbeiten an einem Hauſe oder einer Mobilie, ärztliche Dienit: 
leiltungen mit dein Tode des Patienten, an deſſen Körper fie „lofalifiert” find. Zu weit 
gebt aber Pland aad,, ebenfo Türcke-Miedenführ. Nr. 2, wenn er im Zweifel 
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eine ſolche Yofalifierung annimmt. Der bloße Umftand, daß der Arbeitgeber feinen 
Torteil mehr von den Dienjten bat, etwa wegen Geld-, Materials, Abſatzmangels, iſt 
überall gleichgültig, es ſei denn, daß man darin einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung 
zu —* berechtigt ſei. S. auch die Angaben bei Neumann, Jahrbuch Il ©. 338, 
. Anderes ald nad $ 615 (f. oben Bem. 2a) gilt im Konfurje nah KO. $ 22 Abi. 2, 
Me der Verwalter von dem ihm zuitehbenden Kündigungsrecht Gebrauch gemacht bat. 
5. Für den Beweis gelten die allgemeinen Grundfäge. Insbeſondere den Betrag 
und die Höhe des nah Sat 2 anzurechnenden muß der Dienftberr bemweiien, da er fich 
darauf als eine rechtövernichtende oder doch -mindernde Tatſache beruft. Jedoch wird 
bei gewöhnlichen Arbeiten, die überall Abnehmer finden, eine Verwertungsmöglichkeit 
in der Regel unterjtellt werden können, jo daß die unterlajiene Verwertung leicht ohne 
weiteres als „böswillig“ erſcheinen mag. Das dürfte ſich ſchon aus dem Prinzip des 
$ 242 entnehmen lajien. 


s 616. 


Der zur Dienftleiftung Berpflichtete wird des Anſpruchs auf die 
Vergütung nicht dadurdy verluftig, daß er für eine verhältnismäßig 
nicht erhebliche Zeit durch einen in feiner PBerfon liegenden Grund 
ohne jein Verjchulden an der Dienftleiftung verhindert wird. Er muß 
jih jedoch den Betrag anrechnen lajjen, welcher ihm für die Zeit der 
Verhinderung aus einer auf Grund geſetzlicher Berpflichtung beitehen- 
den Kranken- oder Unfallverfiherung zufommt. 

G. 1562, E. I 557; RB. 609 — Mot. ©. 463--64, Prot. I S. 2830-84. 

Literatur: v. Blume, Recht 02 6ff, Bonn (j. zu $615) ©. l4ff. Tiße, Une 
möglichfeit S. 291 ff., Kiſch, Unmöglichkeit S. 182 und die dort Anm. 40 Bitierten, 

1. Borausjegungen: a) Nah den allgemeinen Grundfäßen des BGB. müßte der 
Dienftpflichtige, ſoweit er jeine Dienjte unverjchuldeterweile nicht leiften kann, den 
Anſpruch auf die Gegenleiſtung verlieren, fei es ganz, jet es teilweise ($ 325). An An: 
lebnung an das HGB. Art. 60 und eine im GR. wenigitens jür die Ioeatio conductio 
rei auigeitellte, auf die 1. e. operarum analog anzumendende Lehre (ſ. 11. 24 84, 
pr. D. 19,2) bat das BGB. aus wohlbegründeten fozialen Rückſichten die —— 
beſtimmung des 8646 aufgenommen. Die Beſchränkung der Entwürfe auf den nach 
Zeitabſchnitten bemeſſenen Yohn iſt vom Reichstag ausgemerzt. 

b) Die Beſtimmung findet Anwendung, wenn der Dienſtpflichtige durch einen 
„in feiner PBerj on liegenden Grund” an der Leiltung gehindert wird. Dabin gehört 
3.8». (ſ. auch Sigel ©. 5öff.) Krankheit, Kriegsgefangenſchaft, militäriihe Einziehung, 
Schöffen: oder Geihworenendienit, Beteiligung als Urwäbler oder Wahlmann an den 
Reichstags: und Yandtagswahlen (richtig „Vorwärts“ vom 13. 1V. 1902), da das Wahlrecht 
vom fittlich:politifhen Standpunft aus zweifellos auch eine Pflicht ergibt; bei weiblichen 
Dienitboten Entbindung, es jei denn, daß die Shwangerichaft durch fittliches Verschulden 
berbeigeführt ift (f. Bem. e); unter Umständen wird auch Tod oder Krankheit naher 
Angehöriger, die etwa der Pflichtige zu pflegen batte, einen Hinderungsgrund abgeben 
fönnen. Wie aber, wenn der Grund in einer objeftiven Spbäre lag, 3. ®. jener 
fonnte bei Berfehrsitörungen, Abiperrungen umd dergl. nicht an den Ort der Dienit- 
letitung gelangen? Nah Aufl. 1 ſollte alsdann, ſofern nicht die Yeiltung objeftiv un: 
möglich geworden und damit der Vertrag auigeboben it, den Saß des $ 616 umſomehr 
anzuwenden ſein, da der Dienſtleiſtende für ſolche Umſtände noch weniger, als für die 
immerhin in feiner Perſon eintretenden, verantwortlich zu machen ſei. Ebenſo Dern— 
burg 8 305, IU, im Ergebnis auch wohl v. Blume S. 8, anders Rland Wr. 5, 
Titze 8, 295, vermittelnd Rober-Staudinger Ill, 1b: $ 616 jolle dann anwendbar 
fein, wenn die in einer objeftiven Sphäre entitandenen Ereigniiie gerade 
auf die Perſon des Dienjtleiitenden zurüdwirfen, 3. B. ihn am Gricdeinen 
gehindert haben. Das trifft für meine Beiipiele zu, und mehr hat die Aufl. 1 auch 
wohl nicht gemeint, mochte auch ihre Formulierung, zugeneben, mißverſtändlich fein. 
In dem weiten Umfange Dernburgs jedenfalls fann ich das früher Geſagte nicht 
mehr aufrechterhalten. $ 616 iſt in der Tat, wie Titze bemerkt, ein Ausnahmeſatz, 
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der analoger Erftredung nicht fähig fein dürfte. Auch fein arg. a fortiori wird ſich 
ziehen laffen: denn die auf feine Perſon nicht einmwirfenden objektiven Ereigniſſe (z. B 
Yandestrauer, die den Sänger oder Schauspieler am Auftreten hindern; Ausbruch eines. 
Krieges) entziehen ihm in der Regel nicht die Möglichkeit anderweiter Verwertung feiner 
Arbeitsfraft, etwa an einem dritten Ort, während das bei den ihn perſönlich treffenden 
Greigniflen meiſt anders iſt. Was er hier von dritter Seite, etwa als Rente, Gebühr 
und dergl. erhält (j. unten Nr. 2), jtellt meift ein unvollfommenes Surrogat dar und 
iſt zubem wenigitens teilweile auf den Lohnanſpruch aus $ 616 anzurechnen. Sit dieſer 
ein Ergebnis jozialer Fürſorge für die jchaffenden Stände, deren öfonomiiche Exiſtenz 
tunlichſt von perſönlichen Zufällen unabhängig gemacht werden ſoll, ſo verträgt, ja 
erfordert dieſer Gedanke die entſprechende Einſchränkung des Geltungsgebietes. Die 
Arbeiter darüber hinaus zu ſichern, enthielte eine Einſeitigkeit zu Laſten der Arbeitgeber. 

Doch iſt ſcharf darauf zu achten, ob der Zufall nicht in Wahrheit ftatt der Leiſtung 
nur die Annabme der Dienfte gehindert bat: find jene als folche möglich geblieben, 
und der Dienftberectigte fan nur von ihnen feinen Gebrauch macen, fo erhält fich 
der Anipruch des Dienitpflichtinen, j. oben Bem. 3 a. E. zu $ 615. Allerdings können 
auch, wie dort dargelegt iſt, Greigniffe in der Perſon des Dienftherrn die Tienftleiftung 
jelbit unmöglich maden. 

ec) Die Beſtimmung ſetzt unverſchuldete Verhinderung voraus. Wann ſie vorliege, 
ergibt ſich aus S 276, j. Bem. dazu. Ob der Pflichtige nah 8 278 die durch ſeine 
Gehilfen verichuldete vertreten muß, ift zweifelhaft und m. E. zu verneinen; das Gele 
in $ 616 verlangt geradezu „fein“ Berichulden; hätte es davon unter Umftänden abs 
ſehen wollen, jo würde es, wie ſonſt (ſ. 3. B. 88 323, 325), allgemeiner von einem 
vom Dienftpflichtigen zu vertretenden Umstand geredet haben. 

Als „Berichulden” wird man es insbejondere auch anzufeben haben, wenn der 
Pflichtige den die Dienftleiftung bindernden Umſtand zwar nicht ſelbſt ichuldhaft 
berbeigeführt bat, aber troß feiner Vorausjebbarfeit und unter Verihmweigung deſſen 
dad Dienitverbältnis eingegangen iſt, z. B. er verheimlicht den Umſtand, daß er 
demnädit auf ärztlihes Gebot eine Kur beginnen, eine militäriihe Dienſtleiſtung 
antreten muB. 

Ferner wird als Verihulden aud eine fittlihe Schuld zu gelten haben, 3. 2. eine 
unverebelichte Arbeiterin läßt ſich ſhwängern. So auch Kober— Staudinger IL, 
Wegen der Trage des aufkerebeliben Geichlehtsverfehrs überhaupt ſ. Bonn ©. 8 
der ihm mit Unrecht und ohne beachtenswerte Gründe als fein Verihulden enthaltend 
bezeichnet. Die Rechtsordnung muß es ablehnen, vor den laren Grundjägen einzelner 
Kreiſe zu fapitulieren! 


d) Die Verhinderung muß ſich auf eine „berhältnismäßig nicht erheblihe Zeit“ 
beihränfen. Wann ſolche vorliege (j. dazu Bonn ©. 20; v. Blume aad.; v. Schulz: 
Schalborn, Gewerbegericht Berlin S. 195 mit Angaben su der‘ mus: Stanımler, 
Richtiges Recht ©. 361; weitere Angaben in Neumanns Jahrbuch 386—7, 11 3445), 
ergibt die Eigenart des Ginzelfalles; es fomnit u. a. die Dauer der Verhinderung 
einerjeits, die Natur der Dienite und die Tauer des Dienitverbältnifjes andererjeits 
in Verrat — bierauf allein will Bonn ©. 20 als das weientlicite Beurteilungs: 
moment geieben willen —; aber das nicht allein: die Zeit der Hinderung muß 
nit nur quantitativ, Tondern auch und gerade gegenüber dem fonfreten 
Geſchäftszweck nicht erbeblich fein; es fommt darauf an, ob, wie l. 24 8 4 eit. 
jagt, den Gegner „omnia in integro sunt*“. Wenn die gewerbegerichtliche Braris dazu 
neigt, eine nicht über die geiegliche oder vertragsmäßige Kündigungsfriit hinaus: 
gebende Hinderung als eine den Anforderungen des Tertes entiprechende zu erachten, 
jo wird das meiſt zutreffen, läßt fih aber als mechanische Negel ſchwerlich vechtiertigen. 
Dasielbe gilt von den bei Nelfen, DI3- 03 215 berangezogenen Geſichtspunkten, 
wonach die in GewO. 5 153e Abi. 2 enthaltene ſechswöchige Friſt und die bei 
militäriſchen Übungen vorfommende achtwöchentliche Friſt als im Sinne des $ 616 
nicht erbeblich zu erachten find (ebenio wie Nelfen die bei WMarneyer BGB. zu 
$ 616 Wr. 1 angezogene gewerbenerichtlihe Praris, die aber mit Recht den Rall einer 
ireiwilligen militäriſchen Dienftleiftung umgekehrt enticheidet). S. auch die Angaben 
bei Neumann Ill ©. 255 (insbeiondere den Erlah des Preußiſchen Juſtizminiſteriums 
JMBl. 04 271), Hilie, Recht 04 598. 

Ahnlich wie bier foll nad v. Blume die Entiheidung aus der „Sejamtlage der 
beteiligten Perſonen“ getroffen werben. 
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2. Bedeutung für den Lohnanfprud: Sind die Vorausjegungen der Nr. 1 vor: 
Handen, jo bleibt derielbe an ſich troß der Hinderung unberührt, er verwandelt fich 
nit etwa in einen Erſatzanſpruch (j. Dertmann, Vorteilsausgleibung S. 40), von 
dem bier natürlich noch weniger als im Fall des S 615 geredet werden fann. Dabet 
trifft den Dienitpflichtigen die in Satz 2 angegebene Anrehnungspflicht. Dieſe ift 
aber bier viel weniger weitgehend, als die im $ 615 ftatuierte, fie ergreiit nur die 
aus der „auf Grund gejeglider Verpflihtung bejtebenden Kranken- und Unfall— 
verjiherung” zufommenden Beträge, |. die bei 5 394 Nr. 2 angegebenen Gejege. 
Jedoch ift mit Pland Pr. 3a eine Verpflichtung auf Grund von Ortsjtatut oder 
Polizeiverfügung einer geſetzlichen gleichzuftellen. 

Es jind aljo niht anzurechnen: 

a) das jonjt während der Hinderung Verdiente, 4. B. Löhnung als 
Soldat, Gebühren als Zeuge oder Sadhverftändiger. So aub Pland Nr. 3e. 

Anders mit beachtenswerten Gründen Bonn S. 34ff. (j. dort Anm. 6 weitere 
Angaben), der aus Sag 2 ein argumentum a fortiori herleiten zu dürfen glaubt. 
Aber dagegen iſt zu bedenfen, daß die im Text genannten Bezüge zwar feineswegs 
immer, aber doc großenteild durch Leiſtungen des Arbeitgebers erfauft worden find, 
während die bier aufgeführten Berdienjte dieje nach ihrer Eigenart von vornherein 
doch nichts angehen, für fie eine res inter alios acta daritellen. 

b) das als Schadenserjaß von einem dritten Verleger auf Grund des 
Haftpflichtgeieges oder einer privaten Unfalls oder Kranfenverfiberung GErlangte. 
So aub Bonn ©. 34. 

e) aud nicht gefeblihe Alterd= und \nvalidenrenten. Selbit die fonftige 
Bulaffung der compensatio lueri cum damno fann daran nicht3 ändern, da es jich 
in $ 616 nicht um einen Schadenserfaß:, ſondern um einen Lohnanfpruch handelt. 

3. Die Vorausſetzungen der Wr. 1, namentlich auch feine Schuldlofigfeit, muß der 
Dienitpflichtige beweiſen. 

4. Daß ſich der Sab im Zweifel auf neben oder ftatt des Lohnes gewährte 
Naturalverpflegung nicht beziehe, wird mit Recht von Bland Ir. 4 betont; dafür 
ließe fib auch der alimentenähnliche Gharafter folder Yeiftungen und damit die 
Analogie von $ 1613 verwerten. So auch Tige S. 294, weil dieſe Art Vergütung 
nicht nachholbar, ihre Leiſtung durch den die Dienftleiftung bindernden Zufall jomit 
unmöglich geworden jet; anders Dernburg $ 305, 1lIb. 

5. Endlich ſteht einer abweichenden Abrede nichts im Mege, fomweit darin fein 
Veritoß gegen $ 138 zu finden iſt. So auch die meiſten, v. Blume ©. 7, Bonn 
©. 27, Kober:-Staudinger Nr. V, Schalborn, Gemwerbegeriht Berlin S. 158 
(„leider“) und die dort ©. 196 referierte vorwiegende — jreilich nicht ausnahmsloie — 
gewerbegerichtlihe Praris, Sigel ©. 63, Stammiler, Richtiges Recht ©. 461 (der 
auf etwaige Korrefturen aus $ 242 hinweiſt), Titze S. 246, 

Anders Fuld, Soziale Praris 7 ©. 79, Yotmar, Arbeitövertrag S. 220 (ans 
deutungsweiſe), Ehrlich, Zwingendes und nichtziwingendes Recht ©. 8990, Nelfen, 
DAR. 1903 ©. 211, Singheimer, Lohn und Aufrechnung S. 29 (dort weitere Angaben). 

Recbtspolitiic bat die zweite Meinung manches für ſich; man wird aber ihrer 
dogmatiichen Berechtigung um jo ernitere Bedenfen entgegeniegen, als aus der Nicht: 
erwähnung des $ 616 in dem die benachbarten SS 617-8 für zwingend erflärenden 
$ 619 ein nahezu abjolut fiheres argumentum a contrario entnommen werden muß. 


Ss b1. 


Sit bei einem dauernden PDienftverhältnifje, welches die Erwerbs— 
tätigfeit des Berpflichteten vollitändig oder hauptſächlich in Anſpruch 
nimmt, der Berpflichtete in die häusliche Gemeinschaft aufgenommen, 
jo hat der Dienjtberechtigte ihm im Falle der Erkrankung die erforder- 
lihe Verpflegung und ärztliche Behandlung bis zur Dauer von ſechs 
Wochen, jedoch nicht über die Beendigung des Pienjtverhältnijjes 
hinaus, zu gewähren, jofern nicht die Erfranfung von dem Ber- 
pflichteten vorfäglid oder durch grobe Fahrläſſigkeit herbeigeführt 
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worden ilt. Die Verpflegung und ärztlihe Behandlung fann durch 
Aufnahme des Berpflicdhteten in eine Kranfenanftalt gewährt werden. 
Die Koften fünnen auf die für die Zeit der Erfranfung gejchuldete 
Vergütung angerechnet werden. Wird das PDienjtverhältnis wegen 
der Erfranfung von dem PDienjtberechtigten nach $ 626 gekündigt, jo 
bleibt die dadurch herbeigeführte Beendigung des Dienſtverhältniſſes 
außer Betracht. 

Die Berpflichtung des Dienjtberechtigten tritt uicht ein, wenn für 
die Verpflegung und ärztlihe Behandlung durch eine Berjicherung 
oder durch eine Einrichtung der öffentlihen Krankenpflege VBorjorge 
getroffen ijt. 

Neuerung der Reichskommiſſion, Ber. S. 47—8, ſ. auch Prot. II ©. 284—9. 

08 Er Bonn aad. ©. 39f.; Siegfr. Schulgenjtein, ArchBürgR. 
39 

1. Allgemeines: 

Die Vorjchrift ift eine der vom Neichötag aus jozialpolitiihen Gründen (f. Ber. 
S. 47—8) eingefügten Neuerungen, lehnt ſich übrigens an ähnliche, wennichon meift 
weniger weitgehende, Beitimmungen mander Gejindeordnungen (jo namentlich die 
Preußiſche 8 86— 91) an. Daß fie fih zunächſt nur auf die Dienftverbältniiie des 
BGB. nicht auf die durch Spezialgeſetz geregelten erjtredt, bedarf feiner Erwähnung, 
jedoch iſt ſie nah EG. Art. 9 Sap 2 fortan auch auf den Fall des Gejindevertrages 
infomweit anzumenden, als die Sefindeordnungen nicht nod günjtigere Sätze für die 
Dienitpflichtigen enthalten, wie 3. B. in Preußen, 88 56—87 eit. 

2. Borausjehungen: 65 u ſich bandeln: 

a) um ein Dauerndes Dienftverhältnis, |. dazu Bonn 43ff.; Schultzenſtein 
©. 239ff. weitere Angaben bei Neumann, Jahrbuch) 2 348, Wann ein ſolches 
vorliegt, ijt Tatirage, das Geſetz gibt bier jo wenig wie in anderem Zuſammenhang 
Anhaltspunkte. Fiſcher-Henle No. 2 läht den Modus der Lohnzahlung, ob nach 
längeren oder kürzeren Perioden, entſcheiden; nach Planck Nr. da ſoll es in der Regel 
nur darauf anfommen, ob der Dienftpfliditige in die häusliche Gemeinicaft auf: 
genommen it, während die Yänge der Kündigungsiriit belanglos jei. Dagegen 
Schulgen ftein ©. 245. Auch ich glaube, daß beide Gefichtspunfte höchſtens 
nelegentlich ichäßenswerte Anhaltspunkte für die Beurteilung geben, entſcheidend 
find fie nicht. Der Gefihtspunft von Bonn, es fomme nur auf die rechtlich oder 
tatjächlich längere Dauer der Vertragszeit an, befriedigt ebenfowenig — foll $ 617 dann 
immer außer Anwendung bleiben, wenn das Dienftverbältnis bei Ausbruch der Krank— 
beit noch nicht lange bejtanden, aljo die Eigenichaft eines „dauernden“ noch nicht im 
Sinne Bonns erworben bat? Es wird vielmehr darauf anfommen, ob ein Dienſt— 
verhältnis der in Frage itebenden Art normalerweife oder nach den erfennbaren 
beionderen Zwecken der Beteiligten nicht nur von vornherein als vorübergebendes 
angejehen wurde. So auh Schollmeyer ©. 92; Kober-Staudinger 1111. 

Dies Erfordernis ift aber, wie Yotmar ©. 546—7 und nad ibm Schulßenftein 
zutreffend ausführen, in drei Fällen erfüllt (©. 249, 254): einmal, wenn das Ber: 
bältnis rechtlich, kraft Vertrages, auf längere Dauer angelegt ift, dann, wenn eö nur 
tatſächlich darauf angelegt iſt, endlich, wenn es nur tatlächlich längere Zeit bindurch 
gedauert bat. Ahnlich, wennihon allgemeiner, KG. vom 15. VI, 1904 in Ripr. IX 
©. 291: enticbeidend ‚it, ob das Verbältnis nah der Verfebrsanidhauung als 
ſolches von längerer Dauer erſcheint. 

Was aber „längere Dauer“, was „vorübergehend“ ſei, dafür läßt ſich ein mecha— 
niſches Zeitmaf nicht gewinnen; es fommt alles auf bie Umjtände und Berbältniife 
an. Nur als allgemeiner Anbaltspunft fann verwertet werden, daß das Leben ſolche 
Zeiträume, die nach Jahren oder Bruchteilen von Jahren berechnet zu werden pflegen, 
gewöhnlich als „dauernde“ ſchätzt. Aber auch die Berebnung nur nah Monaten, 
unter Umſtänden jelbit die nah Wochen, ift mit folcher Wertung nicht unvereinbar, 
j. dazu aub Schultzenſtein ©. 256 und dort zitierte. 
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Nah alledem wird 3. B. bei der Anftellung eines Hauslehrers im Zweifel ein 
dauerndes, bei dem einer Kranken- oder Wochenpflegerin meift ein vorübergehendes 
Dienitverhältnis vorliegen. „Dauernd“ ift auch das Dienftverbältnis deſſen, der die Vor— 
— eines Schülers zum Abiturienteneramen übernommen bat, KG. in Rſpr. IX 

b) daß Verhältnis muß „Die Erwerbstätigkeit des Verpflichteten vollitändig oder 
borwicgend in Anſpruch nehmen“. S. dazu Schulßenjtein ©. 257. Enticheidend 
it dabei nicht, ob der Dienjtpflichtige aus dem Verhältnis allein oder vorwiegend 
feinen Erwerb findet (fo Sigel aad. ©. 105), jondern ob es jeine Zeit vorwiegend 
ausfüllt, Shulßenftein aaO. Der Arbeitstag muß dadurd ganz oder vorwiegend 
ausgefüllt werden. Nicht dahin gebört aljo u, a. in der Regel die Anstellung als 
Hausarzt, ald Syndikus eines Grundbejigervereins (wobei übrigens auch dad Moment 
zu e) fehlen wird). 

e) Der Dienitpflihtige muß „in Die häusliche Gemeinschaft aufgenommen fein”; 
ob auf Grund des Vertrages ober freiwillig, ob anfänglich oder erſt nachträglich, macht 
feinen Unterſchied. S. darüber Schulgenjtein S. 259 ff. i 

Was dazu gebört, beftimmt fich wieder nach der Auffaſſung des Lebens, obne daß 
weitere durch dad Geſetz jelbit gebotene Anhaltspunkte vorhanden find. Mohnung im 
Haufe des andern Teiles iſt alleim micht ausreichend (anders anjheinend Lotmar 
©. 659), aber wenigitens in der Negel der Fälle wohl erforderlich. Bedeutiam wird 
ferner meift der Umſtand fein, ob der Dienftpflichtige an den häuslichen Mahlzeiten 
der Familie des Dienſtherrn Teil nimmt oder wenigitens aus deſſen Küche beföjtigt 
wird, ohne daß das doch unbedingted Erfordernis wäre Rotmar ©. 658). Dagegen 
ift es verfehlt, mit Fiſcher-Henle No. 3 eine Unterjtellung unter die häusliche Zucht 
des anderen Teiles zu fordern. 

Wohl aber wird man fih mit der Formel Schultzenſteins befreunden können, 
wonach „eine Unterjtellung des Dienftpflichtigen in feinem dienftlichen wie außerdienft: 
lihen Berbalten unter die Hausordnung des Berechtigten” enticheidend iſt. Es jrant 
ih nur, wann dem jo ſei, und dafür kommen die hier aufgeſtellten einzelnen Momente 
in Betracht. Für unnötig iſt es mit Lotmar ©. 657 zu balten, daß die Auf— 
nahme in die häusliche Gemeinichaft im Sinne der Naturalvergütung vollzogen 
fei; daß er für Koſt und Logis einen Penfionspreis entrichtet und für jeine Dienite 
anderweit entlohnt wird, ſteht ihr nicht entgegen. 

d) Der Dienftoflichtige muß erfranft jein. ©. über den Begriff, der Erkrankung 
Schultzenſtein S. 268ff. Sie braucht nicht notwendig durch die dienſtliche Tätigfeit 
(4. B. der Apothefergebilfe ziebt ſich durch die Tätigfeit im ungenügend gebeizten 
Laden Gelenkrheumatismus zu; das Dienitmädchen infolge von Überanjtrengung 
Bleichſucht) oder auch nur im Dienite (Grfältung in der zugigen, ungebeizten Schlaf: 
fammer) entitanden zu fein. Jedenfalls genügt eine nur während des Dienſtes (3. B. 
Anſteckung mit Scharlach oder Majern auf einem Tanzvergnügen) entitandene Erz 
franfung. Zweifelhaft ift aber, ob eine bereits vor dem Dienjtantritt begründete oder 
gar ichon entitandene Seranfheit die Pflichten des $ 617 auszulöfen vermöge Der 
Wortlaut — „Erfranfung“, nicht, Kraukheit! — jpricht eber dagegen; ihm folgen Grome 
& 258 Anm. 30; Soiad $ 14 A, 111 30%; PBland Nr. id; ober: Staudinger 
Nr. IV, 1a und meine Aufl. 1 Nr. 3. Anders aber EN S. 275, Bonn 
©. 48, ſowie OLG. Frankfurt vom 9. XI. 1903 in Rſpr. ] 289 Ahnen ftimme 
ih jest bei: meine frühere Meinung würde ſchwierige, vielfach ohne ſicheres Ergebnis 
bleibende Unterſuchungen notwendig machen. Sie würde ferner den ſozialpolitiſch wohl⸗ 
tätigen Zweck der Vorſchrift gefährden, zumal der frühere Dienſtherr, während deſſen 
Herrichaftäzeit der Grund zur Grfranfung gelegt war, in der Regel nicht mehr in 
Anſpruch genommen werden könnte. Nur dann wird in dem hier unterftellten Falle 
der Dienſtherr fih jeiner Berpflegungspflicht entziehen fönnen, wenn die Voraus: 
fegungen der Anfechtbarfeit wegen Irrtums oder Betruges (88 119 FF.) gegeben find 
und er davon Gebrauch macht. So 3. B., wenn der Dienitpflichtige ein tuberfulöfes 
oder frebsartiges Leiden oder eine — auch unverjchuldet überfommene — Geſchlechts— 
franfheit verihwiegen hatte. 

Daß eine allgemeine Dispofition des Pflichtigen zu Krankheiten der nachher 
wirklich eingetretenen Art auf den Anſpruch, abgeiehen allenfalls von betrüglichen Ber: 
ihweigen, feinen Einfluß ausübe, wird auch von der Gegenmeinung zugegeben. Doc 
wird man in ſolchem all mit Pland Nr. 4a dem Dienjtherrn unter Umftänden ein 
Kündigungdreht aus 8 626 zubilligen. 
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Was den Begriff der Erfranfung anlangt, jo dürfte er mit demjenigen ber 
„Krankheit“ zuſammenfallen (Schulgenftein S. 269ff.) und fib mit Schulßenftein 

.272 definieren laſſen als „ein anomaler körperlicher oder geiitiger Zuftand, welcher 
in der Notwendigkeit einer beionderen Berpflegung und ärztliben Behandlung oder 
einer von beiden zu Tage tritt”, 

3. Eigenart und Inhalt der Pflidhten aus $ 617: 

a) Wegen der rechtlichen Natur des Anſpruchs ſ. Schulßenftein ©. 224ff.; Bonn 
©. 50ff. Er beruht wohl nicht, wie mehrfach angenommen wird (4. B. Pland Nr. ?), 
auf der dee eines durch Aufnahme des Dienftpflichtigen in die häusliche Gemeinschaft 
entitandenen familienredhtlihen oder familienähnlihen Berbältniffes; auch nicht auf 
einer beionderen „Zreupflicht“ des Dienftberen (fo Dernburg $& 306, II--I1I); es 
handelt fich vielmehr um eine, dem leitenden Grundgedanken nah jozialpolitiiche, 
geſetzliche, mit dem Dienftverhältnis verfnüpite Verpflichtung, mit der eine Lücke 
der reichsrechtlichen Krankenverſicherung ausgefüllt wird. So auh Bonn, Schultzen— 
ftein und Kober=Staudinger I, 2. Mit rein individualitiichen oder privatrechtlichen 
Kategorien laſſen fih Inſtitute der bier in Rede ftehenden Art niemals voll erfafien. 
Gegen die Bezeichnung Schultzenſteins „Legalobligation” fpricht allerdings, daß das 
Geſetz fie nur bypotbetiih, falls ein Bertrag geichloflen wird, eintreten läßt. 

b) Inhalt der Pflihten, ſ. Schulgenftein ©. 277 ff. Der Dienftber muß dem 
Dienitpflichtigen die „erforderliche“, d. h. nah der Eigenart des Falles zur tunlichiten 
Linderung, Einihränfung und Heilung des aufgetretenen Leidens dienliche Verpflegung 
— wozu auch 3. B. Arzneien, event. beiondere Koſt nebören — und ärztlibe Behand: 
fung — die aber natürlih nicht ſchlechthin, jelbit in den harınlojeften Fällen, er— 
beiicht werden fann — gewähren. Daß diefe die Heilung als ficher oder audh nur 
wahricheinlich ericheinen läßt, wird nicht erfordert; ebeniowenig kann befondere Koſt— 
ipieligfeit der übrigens als eriorderlich zu eradıtenden Behandlung die Pflicht an fich 
bejeitigen. Aber natürlih fann nicht die Anwendung gerade der teueriten Arzneien, 
Anrufung der berühmteiten Spezialärzte gefordert werden: die Grenze ergibt, ıwie jo 
oft, der Sefichtöpunft von Treu und Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte. 

Die Pilicht zur eigenen Verpflegung fann der Dienftberr abwenden durd Unter: 
bringung des Bedieniteten in eine Kranfenanitalt. Eine Alternativobligation ift dadurch 
nicht begründet, jondern nur eine jog. facultas alternativa des Herrn; der Dienft: 
pjlichtige bat Feinerlei Anſprüche auf dieſe Art der Behandlung. So auch Lang— 
beinefen, Aniprub ©. 208, Schulßenftein S. 286. 

e) Dauer der Pflichten: Die Verpflegungs=: und Behandlungspflicht ift nach dem 
Tert zeitlich beichränft; fie erreicht ihr Ende: 

a) mit der Beendigung des Dienitverbältniffes; 

ß) längitens mit Ablauf von ſechs Wochen. 

Von wann dieje Sehsmwocheniriit zu laufen beginne, fann fraglich ericheinen. Dan 
wird mit Schulgenjtein ©. 284—5 nicht den — vielleicht jchon weit zurüdliegenden 
— Beginn der Grfranfung, fondern den Zeitpunft des tatfählihen Beginnes 
der Verpflegung als Anfangspunft erachten. Die gegenteilige Auffaſſung könnte 
die Mobltat der Vorfchrift leicht zunichte machen, bat auch ſchon den Worlaut eber 
gegen ich. 

Der Beendigungsgrund des Dienitverbältnijies iſt gleihgültig; nur wenn erjt auf 
die Erfranfung bin und direft ihretiwegen gekündigt worden it, beendet der Ablauf 
der Kündinungsfriit mit dem Dienitverhältnis die Verpflegungspflicht noch nicht, läßt 
fie vielmehr bis zur Gejamtdauer von ſechs Wochen weiter laufen. 

4. Unrehnungsbefugnis: Da der Dienitberechtigte mit Übernahme der Verpflegung 
nur feine geſetzlichen Pflichten erfüllt, erwirbt er daraus weder vertraglide noch 
ſonſtige Griakaniprüche. Sedob kann er ausnahmsweiſe nah Satz 3 die Koſten — 
offenbar ſowohl die der felbitübernommenen Verpflegung, wie der durch Aufnahme 
im Krankenhaus entitandenen — auf den Yohnanfpruc des Bedieniteten in Anrechnung 
bringen. Die jurijtiiche Konſtruktion entipricht derjenigen in dem inſoweit gleiche 
artigen Tall des 5 615 Sa 2, ſ. Nr. 2b daſelbſt, ſowie der SS 324 und 616; Bonn 
S. 3, Tuff, 82; Schulgenftein ©. 290 ff.; Sinsbeimer, Lohn und Aufrehnung 
©. 43. Es liegt feine Aufrechnung vor; auch der Geſichtspunkt in Aufl. 1, daß der 
Bedienftete nur einen alternativen Auſpruch mit Wahlrecht jeinerfeits habe, entweder 
auf Übernahme der Behandlung für die fragliche Zeit oder auf Lohn dafür, ericeint als 
gezwungen, dagegen aub Bonn ©. ib. Dagegen iſt die Anrechnung der Vorteils— 
anrehnung beim Scadenseriaganipruch verwandt und unterjcheidet fih von ihr 
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wejentlih nur dadurch, daß fie ſich nicht auf einen Schadenserfaß:, fondern auf einen 
vertragsmäßigen Lohnanſpruch bezieht. 

MWieweit aber der Kohn während der Krankheit überhaupt noch geichuldet werde, 
ift eine andere Trage. Soweit die Vorausjegungen des $ 616 vorliegen, übt die Gr: 
franfung auf den Lohnanſpruch natürlib grundjäglich feinen Einfluß; anders ſteht 
es bier nur um die Naturalvergütung, die während der tranfenpflege in weitem Um— 
fang durch dieie erießt wird, nicht etwa in ihrem Geldbetrage daneben noch gefordert 
werden fann, ſowie für den Fall des Stücklohnes, der natürlich inſoweit entiällt, als 
der erfranfte Arbeiter nicht arbeiten fann. Dagegen über $ 616 hinaus fann der er: 
franfte Arbeiter feinen Lohn fordern, jo aub Kober:-Staudinger Wr. 1V, 5; als— 
dann tritt die Verpflegungspflicht an Stelle der Entlohnungspflicht. 

Das Gegenteil folgt nicht aus Abſ. 1 Satz 3. Denn bier wird nur bypotbetiich 
ein Fall unterftellt, in dem Vergütung während der Krankheit zu leiften it, nicht ein 
Anſpruch auf solche dem Erfranften ſchlechthin gewährleiite. Auch daraus, daß das 
Arbeitsverhältnis fortdauert, ilt nicht das Gegenteil anzunehmen — warum foll nicht 
während der Krankheit die Pflicht des Dienftberrn ebenfoiehr eine Abwandelung — 
33 a — erfahren fünnen, wie es folange mit der des Arbeiters zweiiellos der 

all iſt? 

5. Berihärfung und Wegfall der Pflichten: 

a) Eine Beribärfung der Verpflegungspflicht, ſowohl inhaltlich wie zeitlich, fann 
dadurdh eintreten, daß die Kranfbeit durch einen vom Dienſtherrn zu vertretenden 
Umjtand, insbejondere durch Außerachtlaſſung der ibm nah $ 618 auferlegten Pflichten, 
entitanden tft. Alsdann baftet er über 8 617 hinaus auf vollen Schadenserjag. Auch 
das partifuläre Gefinderecht enthält für dieje Fälle mitunter weitergehende Vorſchriften; 
A läßt die Preußiiche Gejindeordnung $ 87 nicht den Abzug im Sinne von Wr. 4 
oben zu. 

b) Die Verpflegungspfliht tritt umgekehrt nicht ein oder erliicht (j. dazu 
Schultzenſtein ©. 295 ff.): 

a) durch Ablauf a Zeit nah Maßgabe von Saß I in Verbindung mit Sat 4. 

B) bei Entitehung der Krankheit durch Vorſatz oder grobes Verihulden des 
Bedienfteten, j. Bem. 1a und bß zu $ 276. ©. dazu Schulkenftein ©. Mff. Da 
für die genannten Fälle der Wegfall der Pflicht ein für allemal ausgeſprochen wird, 
fann für das Gebiet des Anipruces aus $ 617 eine befondere Abwägung von Fall 
zu Fall, wie $ 254 fie vorschreibt, nicht jtattfinden, j. Gottſchalk, Mitwirfendes 
Verihulden S. 113. Anders, wenn der Dienftherr ſeinerſeits aus eigenem Verichulden 
in Aniprud genommen wird. 

e) gemäß Abi. 2. ES genügt bier auch eine joweit gehende private Verficherung. 
Näberes bei Schulßenitein ©. 301 ff. 

Die Bejeitigungägründe bat der Dienithberr zu beweisen. 

6. Die Bertimmung ftellt nad 5 619 zwingendes Recht dar. S. darüber näheres 
bei Schulgenftein ©. 310ff. 


S$ 618. 

Der Dienftberechtigte hat Räume, Vorrichtungen oder Gerätjchaften, 
die er zur Verrichtung der Dienſte zu bejchaffen hat, jo einzurichten 
und zu unterhalten und Dienftleiftungen, die unter feiner Anordnung 
oder jeiner Leitung vorzunehmen find, jo zu regeln, daß der Ber- 
pflihtete gegen Gefahr für Leben und Gejundheit joweit gejchüßt 
it, al3 die Natur der Dienitleiftung es geitattet. 

Kt der BVerpflichtete in die häusliche Gemeinschaft aufgenommen, 
jo hat der Pienftberecdhtigte in Anjehung des Wohn- und Schlaf— 
raums, der Verpflegung ſowie der Arbeits- und Erholungszeit die- 
jenigen Einrichtungen und Anordnungen zu treffen, welche mit Rück— 
jiht auf die Gefundheit, die Sittlichfeit und die Religion des Ver- 
pflichteten erforderlich find. 


Dertmann, Redt ber Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 39 


610 Siebenter Abjchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


Erfüllt der Dienjtberechtigte die ihm in Anjehung des Lebens und 
der Gejundheit des Verpflichteten obliegenden Berpflichtungen nicht, 
jo finden auf jeine Berpflidtung zum Schadenserjage die für 
unerlaubte Handlungen geltenden Vorjchriften der $$ 842 bis 846 
entiprehende Anwendung. 

E. II 558!, RR. 610%, — Prot. II S. 289—94, D. ©. 119. 


1. Allgemeines: Auch 8 618 enthält eine fostafpofitifche Neuerung, die im Grunde 
nur eine beiondere Ausgeftaltung der Prinzipien des $ 242 darjtellt. Bereits bie 
frühere Praris hatte bisweilen eine entiprechende Pflicht für das GR. ald aus dem 
Weſen des Vertranäverhältmifies oder der bona fides folgend anerfannt — jo nament: 
ih RG. Bd. 8 Wr. 35 ©. 149 und bei Seuffert 37 Nr. 242 ©. 344 —, und in 
der GewO. (Faflung vom 1. VL. 1891, 8$ 120a—120e) waren für gewerbliche Arbeiter 
ähnlihe Beitimmungen jhon geieglich feſtgelegt. 

Der Sab des $ 618 findet fortan laut EG, Art 95 Abi. 2 aud für das Gefinde- 
recht Anwendung. 

2. a) Zur Feititellung deifen, was $ 618 bedeute, ift davon auäzugeben, daß dem 
Arbeitgeber bier feineswegd eine unbedingte Pflicht zur Beihaffung von Räumen, 
Gerätihaften uſw. auferlegt, jondern nur bypothetiich beftimmt wird, wie er die etwa 
zu bejorgenden einzurichten habe. Ob er fie bejorgen muß, ergibt fihb aus anderen 
Momenten: teild® aus der bejonderen Abrebe, teild aus den Umſtänden und der 
Verkehrsſitte. So hat 3. B. der Arzt die nötigen „Gerätſchaften“ faft überall felbit zu 
befhaffen, während für die zur häuslichen Arbeit verpflichteten Perjonen jo gut wie 
ausnahmslos das Gegenteil anzunehmen ift. Aber auch wo dem Dienitherrn die Bes 
ihaffung und Einrichtung obliegt, jteht dabei nicht eine erzwingbare Pflicht in Frage, 
fondern nur eine Vorbedingung für feinen Anſpruch auf die Dienfte, begründet die 
Unterlafjung nur Annahme, nicht Zeiftungsverzug. ©. bie zutreffenden Erwägungen 
bei Rümelin ©. 262ff. Anders teilweiſe Lotmar ©. 220ff., der durch $ 618 dem 
Arbeitgeber zwar feine Beichaffungs:, wohl aber eine Ginrichtungs- und Unterhaltungs: 
pflicht der Räume aim — fein läßt. Dagegen wie hier — trotz der bedenklichen 
Bemerkungen III u. IV, 1 — Kober: Staudinger, ſ. daf. zu aa, 

b) Soweit —* der Arbeitgeber die Räume ufw. ſtellt, tritt nach $ 618 eine 
wirkliche Rechtspflicht im Sinne des Tertes ein, und ed macht dabei wohl troß des bedenk— 
lihen Wortlautes feinen Unterſchied, ob er fie im Sinne von litt. a) zu jtellen hatte, 
oder fie darüber hinaus nur freimillig ftellt. So zutreffend Yotmar S. 240, anders 
Kober:Staudinger IV, 1aa, 

e) Der Inhalt der dem Dienftberehtigten auferlegten Pflichten ergibt fih im 
allgemeinen ohne Scwierigfeit aus Abi. 1; was im Einzelfall zu ihrer Erfüllung 
nötig Sei, fann nur an der Hand der befonderen Sachlage feitgeftellt werden. 

‘m einzelnen mag die Literatur und Yudifatur der Gewerbeordnung vielfach ver: 
wertbar und vorbildlich fein, j. die Kommentare dazu, auch die Angaben bei Planck 
Nr. Be Abi. 2. Hier fei nur folgendes bemerft: 

a) Zu den „Vorrichtungen“ gebören nicht nur ſolche, die unmittelbar, fondern 
auch ſolche, die nur mittelbar mit der Dienftverridhtung zuſammenhängen, alfo Aborte, 
Zugänge, Treppen, Notauögänge, Geräteihuppen uſw. Doch düriten Zugänge zur 
Arbeitöftätte nur dann unter S 618 fallen, wenn fie gerade diejem Sonderzjwed 
dienen, nicht auch alle diejenigen, die zwar dem Werpflichteten gehören bezw. feinem 
Gebrauch unterstehen, die aber nicht gerade bem Zweck eines jolhen Zuganges dienen. 
Benußt 3. B. der Arbeiter an Stelle der vorhandenen Treppe eine am Fenſter der 
Arbeitsjtätte angelehnte Leiter, jo greift die Haftung aus $ 618 nit Platz. Ebenſo— 
wenig fallen unter $ 618 öffentlide Wege und Durdgänge, die zwar der Arbeiter 
zum Gelangen an die Arbeitsjtätte benugen muß, die aber ohne Rüdficht auf dieſe 
und nicht tihretwegen beiteben. Denn fie bat der Dienftberr nicht, wie es doch 
8 ET ia „zu beſchaffen“. Sp auch RG. 2 VI bei Grudot 46 Nr. 65 
S. Bir. 

B) Zu der „Regelung“ der Dienftleiftungen gebören insbefondere Warnungen 
vor beionderen mit denielben verbundenen Gefahren, namentlich foweit fie dem Dienſt— 
leiftenden nicht erfennbar fein würden; ferner auch die zur Werminderung der 
Betriebsgefahr dienliben Inſtruktionen an den Dienftleiftenden wie an dritte 
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erjonen, j. RO. bei Seuffert 43 Nr. 266 ©. 401. Anders Kober-Staudinger 
1b, die Inſtruktionen an dritte auänehmen, da $ 618 nur das Verhältnis von 
Arbeitgeber und Arbeiter regel. Gemäß: aber hängt nicht die Abwehr von Gejähr: 
dungen des Arbeiterd auch davon ab, daf dritte — 5. B. Fabrifauffeher, Heizer uſw. 
— richtig initruiert werden ? 

yY) Natürlih braudt der Dienftberectigte nicht alle Vorfehrungen zu treffen, die 
möglicherweile der Verhütung von Unfällen, Krankheiten oder dergl. dienen, fondern 
nur foldde, die die Natur der Dienftleiftung geftattet. Dabei iſt auch auf die Ver: 
bältnismäßigfeit der durch jene drohenden Kojten zu der Wichtigkeit der Dienitleiftung 
eine billige, aber nicht formell enticheidende Rüdficht zu nehmen. 

Auch das Verkehrsübliche fommt als Richtſchnur mit in Betracht; ſchlechthin 
enticheidend ift es nicht, da eingeriffene Mißbräuche gegenüber der pojitiven Norm bes 
$ 618 feinen Anſpruch auf Anerkennung haben. Ein Antrag, die Schukpflicht ein 
für allemal auf das „Üblihe” zu beichränfen, ift aus folhen Gründen von der 
2. Kommiſſion jogar abgelehnt, Prot. S. 293. 

Keineswegs kann der Dienftberectigte fih zur Abmwendung der Haftung ohne 
weitereö darauf berufen, daß ihm die Gefährlichkeit des Raumes ujw. oder die Not— 
wendigfeit der Schugvorrihtung unbekannt geblieben, etwa von dem Grbauer oder 
Vorbeiiger nicht mitgeteilt worden fei- So mit Recht RG. 36. III vom 17. V. 1904, 
Grudot 48 910: „Denn es ift eben Sache des Dienftberechtigten, nach den nötigen 
Schusvorridtungen fih zu erkundigen“. Allerdings kann das, wie das Erfenntnis 
übrigens nicht verfennt, allgemein nur von üblihen Schußvorridtungen gelten, 
.B. ee einer Schutzdecke zwiſchen ber SKirchenglode und dem Läuteplatz 
es Küſters. 

Andererſeits iſt der Dienſtherr nicht verpflichtet, aus den Arbeitsräumen alle dem Dienſt⸗ 
pflichtigen möglicherweiſe gefährlich werdenden Gegenſtände zu entfernen. Erforderlich 
iſt nach Wortlaut und Sinn nur bei ſolchen Gerätſchaften, die der Arbeiter zu ſeiner 
Tätigkeit gebraucht, eine tunlichſt ungefährliche Einrichtung nebſt entſprechender 
Gebrauchsanweiſung. Dagegen bei anderen, gar nicht in den Tätigkeitsbereich des 
Arbeiterd fallenden Gegenitänden braucht der Arbeitgeber den Arbeiter nicht auf die 
mit ihrer Berührung oder Benugung verbundenen Gefahren aufmerfiam zu machen, 
j. den injtruftiven Fall des OLG. Staffel, 6. IV. 1905, bet Seuffert 60 Nr. 207 
©. 391 (Rebt 05 369): beihädigt fi) der Arbeiter dur Anfaſſen und Aufheben 
eines im Arbeitsraum befindlichen, übrigens ungefährlichen, Heizkörpers, der ihn nichts 
anging, jo bat er den Schaden nur jeinem eigenen Vorwitz zuzuichreiben. 

MWird der Arbeiter außerhalb jeiner eigentlichen Betrieböitätte, etwa in fremben 
Fabriken, Bauplägen, beichäftigt, jo mag das vielleicht bei einer ftrengen Wort: 
auslegung nicht unter $ 618 fallen. Aber finngemäß iſt er bei Vorbandenjein der 
fonftigen Vorausſetzungen aud auf diefen Fall anzuwenden. So ſchon für das bis- 
berige Recht RG. 35. III vom 12. X. 1886, IW. 1886 Nr. 36 ©. 356: auch dabei 
treffe den Arbeitgeber eine Sorgfaltöpflicht; er müſſe fich über die den Arbeitern dort 
etwa drohenden Gefahren informieren und die zur Abftellung erforderliden Maß— 
nahmen und Anordnungen treffen. 

5) Wegen der beionderen Bilichten des Abi. 2 5. Kober:Staudinger IV, 2. 
Sinsbeiondere find bei Einrihtung der Wohn: und beſonders der Schlafräume Sitt— 
fichfeit, Geſundheit und Menichenwürde des Bedienfteten in mweitgehbendem Maße zu 
beachten. Einen fogen. „Hängeboden“ als Schlafitele braudt er fich keineswegs 
unterichtedslos gefallen zu laſſen, auh dann nicht, wenn in der Wohnung des 
Berechtigten nur für einen ſolchen Sorge getragen war. Doc fommt dabei viel auf 
die Ortsfitte und die periönliden Berbältniffe der Beteiligten an. Ferner bat der 
Dienftpflihtige Anſpruch darauf, in angemefjenem Umfang zum nn jeiner 
Konfeilion zugelafien zu werden, obne dabei freilich ein den Dienft jtörendes Übermaß 
(etwa Beteiligung an jedem Gottesdienft oder jeder Meile!) verlangen zu fönnen. 
Daß der Fatholiihe Dienjtbote Aniprub auf Faſtenſpeiſen babe (jo Kober— 
Staudinger), trifft jedenfalls für überwiegend protejtantiiche Bezirke nicht zu; uns 
möglich fann die ganze Hausordnung fich nach den Angeitellten richten. 

3. Anwendungsgebiet: Die Beitimmung gilt für alle Dienjtverträge, nicht bloß 
die dauernden oder die in 5 617 genannten. Der Sonderjak des Abj. 2 freilich iſt 
auf die dort aufgeführten Fälle beihränft, j. dazu auch Bem. 2e zu 5 617 und oben d. 

4. Auf Erfüllung der Pflichten aus $ 618 (j. oben 2b a. A.) fann der Dienit- 
leiftende nach allgemeinen Grundjäßen Hagen, ferner jteht ihm wegen Nichterfüllung 

39* 


612 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniije. 


m — —— aus $ 626 zu, möglicherweiſe auch ein Anſpruch auf Schadenserſatz, 
ſ. Bem. 5. 

5. Charakter und Borausjegungen der Griaganiprüde: 

a) Troß des poſitiven Charakters des S 618 handelt es fih dabei um Bertrags- 
pflidten, ſodaß für ihre Verlegung zunäcit die Säße des Vertragsrechtes zur Anz 
wendung kommen. Nur wegen des Umfanges der daraus bei Verlegung von Yeben 
oder Geſundheit entipringenden Griaganiprüde werden durch Abi. 3 die ftrengeren 
Vorihriiten der Deliftsobligationen aus SS 842-6 für „entiprechend“ anwendbar 
erflärt, was weiter feine Schwierigkeiten machen dürfte Am übrigen, 3. B. wegen 
der Verjährung, it das Sonderrecht der unerlaubten Handlungen nicht anwendbar. 


Soweit ferner der Schaden nicht gerade aus den in Abi. 3 aufgeführten Pflicht: 
verlegungen entitand, iſt die Erſatzpflicht nicht etwa ausgeſchloſſen, bemißt fich vielmehr 
nur nicht nad dem Recht der ımerlaubten Handlungen, fondern nach dem der 
Vertragsverlegungen. So richtig Kipp bei Winpdicheid II S. 699 unten. 

b) Daß der verlehte Dienitpflichtige daneben nob andere Anſprüche auf Geld- 
leiftungen oder Schadenseriaß gegen dritte bat, ichlieht die fich aus $ 618 ergebenden 
an ſich nicht aus, j. Kranf®&. vom 15. VI, 1883 8 57, ebenio InvVG. vom 13. VII. 
1899 8 54, während freilihb nah dem UVG. vom 6. VII. 1884 die Haftung der 
Arbeitgeber nah Maßgabe der SS 95 ff. erheblich beichränft ift. Jedoch neht nad den 
eriteren Geſetzen der Anipruch des Verlegten in Höhe der geleiiteten Unterftügung 
auf die unteritügende Gemeinde, Kalle oder Berjicherungsanjtalt über. Durch die 
neueiten Fortichritte der Sozialgeieggebung ift die Bedeutung von 8618 Abi. 3 in— 
zwijchen verringert worden, $. dazu Hilfe, ArchBürgR. 19 205ff. und Kober-Stau— 
dinger Ve. Bejonders fommt in Betracht $ 135 des GewUuVG. vom 30. VI. 1900 
und S 146 des LUVG. vom felben Tage. in fjachliches Eingehen auf dies Sonder: 
recht dürfte bier zu weit führen. 

e) Ob die Anſprüche aus $ 618 ein Verschulden vorausjeßen, ift aweifelbaft, aber 
angefichtö der allgemeinen Haftungsprinzipien des BGB. von denen eine Ausnahme 
bier injoweit nicht nachweisbar ift, wohl zu bejaben, fo aub Pland und Meisner 
Nr. 1, Kober:Staudinger V, e Nur den Inhalt der Pilihten des Dienits 
berrn bat $ 618 über das Normalmaß binaus verichärit, nicht aber die jubjeftiven 
Vorausſetzungen eines vertrerbaren Jumiderbandelns gegenüber $ 276 abweichend 
geregelt. Die unbedingte Haftung würde auc, zumal angefichtS der durchgeiührten 
Arbeiterverfiherung, wobl jozialpolitiich allzumeit geben. 

Bei fonfurrierendem Berichulden des Berlegten greift $ 254 Maß, ſ. Bern. dazu. 
So aub OLG. Naumburg bei Seufiert 57 Nr. 171 ©. 313: die Fürforgepflicht 
finde ibre Ergänzung in der Pflicht des Arbeitnehmers, ſich ſelbſt durch Anstrengung 
der Aufmerfiamfeit vor Schaden zu ſchützen. Diefer muß (fo auch OLG. Gelle 
Ripr. VI S. 82) event. auch den Arbeitgeber auf die Mängel der Geräte und Schutz— 
vorrichtungen aufmerfiam machen. Jedoch iſt normalerweile dem Arbeiter nicht 
ſchon daraus ein Vorwurf zu machen, daß er mangels bejjerer die jchledhteren Vor: 
rihtungen benußt bat. 

6. Auch die Vorichrift des $ 618 ift zwingendes Net, ſ. 8 619, 

7. Aut den Fall, daß der Dienitpflichtige feinerjeitS nah dem Vertrag die 
Geräte, Räume ujw. zu beichaffen bat, bezieht ſich F618 ummittelbar nicht, 3. B. er 
bat die Abfuhr von Erde, die Anfuhr von Kohlen mittelft feiner eigenen Wagen über: 
nommen. Doch iſt mit dem OLGG. Stettin vom 22. IV, 1904, Nipr. IX ©. 258, ans 
Bun daß der Dienjtberr auch in ſolchen Fällen tunlichft für die Unverjebrtheit 

iefer Geräte zu forgen babe — joweit freilich, wird man beichränfend binzufügen, 
ihm eine mehr oder minder weitgehende Oberaufficht über die Arbeitäleiftung zu— 
ftebt; anders alfo 3. B. beim Arzt. 

8. Iſt $ 618 auch auf andere Arbeitsverträge im weiteren Sinn, insbejondere 
auf den Werkvertrag, entiprehend anwendbar? S. darüber Habn bei Gruchot 45 
21377.; Rümelin ©. 2627. Wohl mit Recht tritt Rümelin für die Bejahung der 
Frage ein, da $618 im Girumde nichts enthalte, was fich nicht bereits ohnedies gemäß 
de5 doh allgemein anmwendbaren $ 242 als notwendig ergäbe Daß die in der 
Kegel jelbitändigere Stellung des Unternehmers das Anwendungsgebiet einer der: 
artigen Fürſorgepflicht des Beitellers beim Werfvertrage tatlächlih erbeblih einengen 
wird, darf dabei natürlich nicht außer Acht bleiben. 
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8 619. 


Die dem Dienſtberechtigten nad) $$ 617, 618 obliegenden Ver— 
pflichtungen können nicht im voraus durch Vertrag aufgehoben oder 
beichränft werden. 

E. II 558? NP. 610? — Brot. S. 29, 

Daß die Beitimmungen der SS 617 —8 der PBarteiwillfür entzogen werden mußten, 
iſt eine nabezu jelbitverftändliche Folgerung aus ihrer ganzen Art und Zweckbeſtimmung. 
Es werden daber die aus ihnen entſpringenden Pflichten des Dienſtherrn durch 8619 
einer vertragsmäßigen Aufhebung oder Beichränfung „im voraus“ entzogen. Dieje 
Worte beziehen ſich nicht nur auf die Zeit vor Beginn des Dienitverhältniffes, 
vielmebr it auch ein ipäterer Erlaß vor deilen Beendigung unitatthaft, da die 
Verpflichtungen fih bis dahin in jedem Moment erneuern. 

S. über die Worte „im voraus” auh Schulgenftein (bei $ 617) ©. 312ff.: 
ungültig it danach jede Vereinbarung, welche fih auf die Folgezeit bezieht, alfo 
auch eine Vereinbarung während der Dauer der Erfranfung. Grit wenn alle Tat: 
beitandsmomente, aus denen fich Entſtehung und Tragweite der Aniprüche beitimmen, 
abgeichloiten vorliegen, iſt ein Berzicht wirfiam. Dann freilih auf die entitandenen 
fonfreten Griaganiprüde kann nach allgemeinen Grundiägen verzichtet werden. 


s 620. 

Das Dienftverhältnis endigt mit dem Ablaufe der Zeit, für die es 
eingegangen ift. 

Fit die Dauer des Dienftverhältnijies weder bejtimmt noch aus der 
Beichaffenheit oder dem Zwede der Dienſte zu entnehmen, jo kann 
jeder Teil das PDienjtverhältnis nad) Maßgabe der $$ 621 bis 623 
fündigen. 

G 1 563, € U 559, RR. 611. — Mot. ©. 564—b, Brot. II S. Wöff., 
D. ©. 119—20. 

Literatur: Yotmar ©. 524ff. 

1. Die 88 620ff. handeln von der Vrendigung des Dienjtverhältniffes. Es 
werden aber auch bier nicht alle Beendigungsgründe aufgeführt, jondern nur: 

a) Wblauf der Zeit, Abi. 1, mag fie falendermäßig oder ſonſt beitimmt fein, 3. B. 
man mietet einen Bedienten für die Dauer einer zu unternehmenden längeren Reife. 

b) Beendigung des mit dem Dienſtvertrage zu erreichenden Zweckes, erwähnt in 
Abi. 2, z. B. jemand wird zur Erteilung von Nachhilfeſtunden für einen Abiturienten 
oder eh Graminanden angeitellt. In dieſen Zuſammenhang gehört auch die 
Anftellung auf Probe, ſ. darüber v. Frankenberg, DI2. 03 5412, auch Die 
für das ältere Recht erlaflene, aber noch verwendbare Enticheidung bei Seuffert 
53 Nr. 148 ©. 268. Der Zweck der Anftellung liegt in dem zu erlangenden Urteil 
über Tüchtigfeit des Dienitpflichtinen; daraus folgt zunächſt die Möglichkeit einer 
fofortigen Entlafiung, da der Zweck erlediat ift, wenn die Probe nicht entiprechend 
ausfällt. Aber das dauert nur die vereinbarte oder angemefjene und daher als ver: 
einbart zu unteritellende Probezeit. Nach deren Ablauf treten im Zweifel die gewöhn— 
lihen Kündigungsregeln in Kraft: daß der Dienftberr dauernd die ſofortige 
Kündigungsbefugnis behalten joll, iſt nah Wortlaut und Zweck des Probeanjtellungs: 
vertrag3 nicht zu vermuten. Doch fann der Einzelfall auch anders zu deuten fein, 
ſ. Lotmar ©. 630 Anm. 2. 

e) Ergibt fih der Endpunft des Verbältniifes weder nah a) noch b), jo erliicht 
es durch Kündigung, Abi. 2, näheres 88 6213, 

Unter Umftänden ift dieje als vorzeitige auch ftatthaft, wenn das Verhältnis an 
ſich nah a—b nod Anwartſchaft auf längere ‚Dauer bätte; fo nah den 88 626—-7. 
Wegen der Kündigung im Konfurfe j. KO. g 22. 
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2. Über den Begriff der Kündigung ſ. Bem. zu $ 564. Speziell von der Kündigung 
des "Dienit: (Arbeitö:)vertraged handelt Rotmar ©. 5ölff., der mit Recht die bereits 
oben ala möglich verteidigte befriſtete und bedingte Kündigung aud bier als wirffam 
erachtet, S. 576; er weit zutreffend auf den bei dem inſoweit gleichliegenden Wert: 
vertrag im Geſehe ſelbſt, $ 643, anerfannten Fall einer bedingten Kündigung bin. 
S. auch über den von ber bedingten Kündigung zu fondernden Fall * (unbedingten 
Kündigung eines bedingten oder beirifteten Dienſtverhältniſſes daſ. ©. 


Die Kündigung des Dienftverbältniffes iſt eine einfeitige on die 
feiner Annahme bedarf, Yotmar ©. 566. Eine anfangs — etwa wegen Beripätung — 
unwirfiame Kündigung fann mitteljt Konverfion oder Korrektur aufrechterhalten 
werden, ſodaß jie dann ohne weiteres für den nächſtmöglichen Termin in Geltung 
tritt, daſ. ©. 569. Ein Widerruf der Kündigung iſt trotz ihrer Einſeitigkeit nicht 
möglich: eö bedarf dazu der Einwilligung bes Gegners. Und auch mit diejer fann 
die Kündigung unwirkſam gemacht werden nur, folange das gefündigte Rechtsverhältnis 
no bejtand; nachher it nur Neuabſchluß eines inhaltlich gleichen, aber nicht Wieder: 
beritellung des alten Dienftvertrages möglid, ©. 574. 


3. Daneben fann das Verhältnis, auch nad) den allgemeinen Grundfägen erlöſchen, 
aljo namentlih durch gegenfeitige Übereinkunft oder durd eingetretene Unmöge 
lichkeit der Erfüllung. 


Die allgemeinen Regeln gelten aud für die Beantwortung der Frage, welden 
Einjluß der Tod einer Partei auf das Verhältnis habe, |. Vorbem. 1b vor $ 362. 
Es fommt bauptiählih darauf an, ob der Tod des einen oder andern Teiles nad 
Art und Zweck des Dienitverhältnifies eine Unmöglichfeit der Erfüllung mit 
fih bringt. Das iſt insbefondere beim Tode des Dienitpflichtigen ſehr häufig der 
Fall, infoweit nämlich ſolche Dienfte in Frage ſtehen, die entweder von bejonderen 
Eigenſchaften gerade des uriprünglich Verpflichteten abhängig find (Arzt, Anwalt), oder 
die ar e Erben aus beſonderen in ihrer Perſon liegenden Gründen zu leiſten 
unfähig ſin 


Aber damit allein kommt man, wie Binder (Stellung des Erben II ©. 24—5) 
gegen die bisher herrjchende Lehre und meine Aufl. I zutreffend ausführt, nicht aus, 
In vielen Fällen ijt die Ausführung der Dienjte durch den Erben durchaus möglich 
— man denfe an gewöhnliche Tagelöhnerdienite — ohne ibm doch vernünftigerweiie 
zugemutet werben zu können. Die Löjung der Schwierigkeit bietet auch nicht, wie 
mehrfach angenommen wird, $ 613, der nur die Pflicht zur perlönlichen Dienftleiftung 
durd den jeweils Verpflichteten, als Auslegungsregel aufitellt. Es bleibt vielmehr mit 
Binder nur die Berufung auf den vermutlichen, die Dienftleiftung zu einem höchſt 
perjönlichen geitaltenden Parteiwillen. Daß diefer nad der Anſicht des Geſetzbuches 
im Zweifel jo zu verfteben jet, dafür kann allerdings der $ 613, wennichon nicht direft 
anwendbar, ſehr wohl entiprechend verwertet werden, neben dem allgemeinen 8 157. 
Außerſtenfalls bleibt dem Erben des Dienſtpflichtigen die Möglichkeit einer Kündigung 
des auf ihn übergegangenen Verhältniſſes aus dem Geſichtspunkt des „wichtigen 
Grundes“, $ 626. 


Dagegen führt der Tod des Berechtigten in der Regel eine Beendigung des 
BVerhältnifjes wenigitens aus dem Gefichtspunft der Unmöglichkeit der Leiſtung nicht 
herbei; anders 3. B. beim Tode des Patienten, dem ein Arzt, ein Krankenwärter au 
Dienitleiftungen verpflichtet find. Ob aus dem des vermutlihen Barteimillens, ift wieder 
Sade der Ginzelauslegung. Ob eine entiprehende Anwendung des $ 613 Abi. 2 
(Umübertragbarfeit des Anſpruchs auf die Dienfte) auf unferen Fall ınöglic ſei, ift 
zweifelhaft und wird meiſt verneint (f. KobersStaudinger Nr. 2a) M. E. ipricht 
trogdem die Vermutung auch bier eher für die Höchitperfönlichkfeit. Auch wenn man 
foweit nicht aebt, muß man anerfennen, daß der Tod des Dienitherrn dem Dienft- 
pilichtigen vielfach einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung gewährt. 


Keine Unmöglichkeit der Erfüllung it für die Negel der Fälle dann vorhanden, 
wenn der Dienftpflichtige fie zu leiften imitande und willens ift, der Dienftherr aber 
davon feinen Gebrauch machen fann: 3. B. die Fabrik tft durch Brand oder Grplofion 
außer Betrieb gejeßt. Nur ausnahmsweiie, 3. B. wenn die Dienfte gerade an dem 
zerjtörten Gegenſtande vorgenommen werden ſollten, tritt bier objeftive Unmöglichkeit 
ein. S. auch Brot. II S. 231—2 und oben Bem. 3by zu $ 615. 
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8 621. 

Sit die Vergütung nad) Tagen bemejjen, jo ift die Kündigung an 
jedem Tage für den folgenden Tag zuläflig. 

St die Vergütung nah Wochen bemejjen, jo ift die Kündigung 
nur für den Schluß einer Kalenderwoche zuläflig; fie hat jpätejtens 
am eriten Werktage der Woche zu erfolgen. 

Fit die Vergütung nah Monaten bemejjen, jo it die Kündigung 
nur für den Schluß eines Kalendermonats zuläjlig; fie hat jpätejtens 
am fünfzehnten de3 Monats zu erfolgen. 

Sit die Vergütung nach Bierteljahren oder längeren Zeitabjchnitten 
bemejjen, jo it die Kündigung nur für den Schluß eines Kalender- 
vierteljahr8 und nur unter Einhaltung einer Kündigungzfrijt von jech3 


Wochen zuläflig. 

€. 1563, €. II 560, NO. 612. — Mot. ©. 464—5, Prot. II S. 295ff. D. S. 120. 

1. Die Anerkennung einer bejonderen Kündigungsfrift für bie auf unbeſtimmte 
Dauer eingegangenen Tienitverhältnifje entipricht, wie bei der Miete ($ 565), im 
Gegenjag zum Röm. R. dem modernen Redbtsbewußtjein. 

Die Kündigungsfrift war im Entw. I gleihmäßig auf zwei Wochen feſtgeſetzt, wo- 

egen bie zweite Kommiljton einftimmig die Anwendung vericiedener Friſten, wie in 
a geiheben, beſchloß. Die jegigen Beitimmungen entſprechen größtenteil3 ber 
reußiichen Gefindeordnung SS 111ff. 

2, Wegen des —— der Kündigung ſ. Bem. zu $ 564, wegen ber rijt- 
berebnung SS 186ff. Über die Kündigung im Konkurje enthält 5 22 KO. eine 
— — 

ie Rüindigungsfriften des 8 621 find ohne allen Zweifel der Abänderung 
* ausdrückliche ober ſelbſt ſtillſchweigende (ſo, wenn in dem fraglichen Geſchäfts— 
zweig eine — ganz unüblich iſt) Parteiadrede fähig, f. die Angaben aus 
der Praris bei Warneyer, BGB. zu $ 620 Ar. 3—4. Es fteht auch nichts im Wege, 
fie für beide Teile veribieden 3 a gie auch Pland Nr. 2b mit Berufung 
auf die Entjtehungsgeihichte, NG. in IW 3 233. Jedoch fann darin unter Um— 
ftänden eine gegen die guten Sitten ke und daher nach $ 138 ungültige Be- 
drüdung der arbeitenden Klaffen zu finden fein. Wenn nad der GewO. 8 122 Sap 2 
die vereinbarten Aufkündigungsfriſten zwiſchen Arbeitgebern und Geiellen (Giebilfen) 
gleich jein müſſen, jo tft das ein — jozial gewiß gerechtiertigtes — Sondergeies, das 
auf das allgemeine bürgerliche Recht nicht entipredhend angewendet werben darf. ©. 
aber aub Lotmar ©. 628. 

4. Wie die bedingte Abgabe einer derartigen „beirtiteten“ Kündigung wirfe, 
darüber vgl. Yotmar ©. 580|f. Die Frift beginnt bier erſt mit dem Eintritt der 
Bedingung zu laufen; von einer Zulaſſung der Rückziehung im Sinne des $ 159 ift 
dabei feine Rede. 

$ 622. 


Das PDienftverhältni3 der mit feiten Bezügen zur Leiftung von 
Dieniten höherer Art Angeftellten, deren Erwerbstätigkeit durd das 
Dienftverhältnis vollftändig oder hHauptjächhlich in Anjpruch genommen 
wird, insbejondere der Lehrer, Erzieher, PBrivatbeamten, Gejell- 
Ichafterinnen, kann nur für den Schluß eines Kalendervierteljahrs und 
nur unter Einhaltung einer Kündigungsfriitt von ſechs Wochen ge— 
fündigt werden, auch wenn bie Vergütung nad fürzeren Zeit» 


abjchnitten als Bierteljahren bemejjen iſt. 
E. 1563, €. U 561, RV. 613. — Mot. S. 564—5, Prot. II S. 29bff., D. S. 10—1. 
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1. Der $ 622 enthält eine von der zweiten Kommiſſion eingefügte ſoziale Schuß: 
beſtimmung, die dadurch ihre Mechtfertigung findet, daß die betr. Perſonen weniger, 
ald gewöhnliche Bedienſtete, auf die fofortige Wiedererlangung einer angemefjenen 
Stellung rechnen fünnen. 

Welche Dienite darunter fallen, ift Tatirage; die Höhe des Yohnes kann, wenn 
überhaupt, jedenfalls nicht vorwiegend enticheidend fein: Köchinnen erhalten nur allzu 
oft eine weit höhere Entlohnung als Gefellihafterinnen oder Erzieherinnen, und doch 
werden dieje, nicht aber jene in der Negel unter $ 622 fallen. Entideidend iſt viel⸗ 
mehr das allgemeine DMak der jozialen Achtung, das den Dienftleiftungen biejer 
oder jener Katogorie im allgemeinen entgegengebradht wird. Die Brot. S. 299 ver: 
weiſen zutreffend auch auf das Maß der Vorbildung und gejellicaftlihen Stellung 
der Dienftpflichtigen ald Anhaltspunkte. Außer den im Texte genannten Beifpielen 
u noch u. a. bierhin gehören: Gutsverwalter, OLG. Marienwerder in Ripr. V 

33, Leib: und Anitaltsärzte, Arbeiters und Barteifefretäre. 

2. Der Begriff der „feiten Bezüge“ wird fich für die meiften Fälle ohne Schwierig- 
feit feftitelfen lafien: ed kommt darauf an, daß für das Gejamtverhältnis als joldes, 
nicht nur für Die in Verfolg desjelben etwa zu verrichtenden Einzelleiftungen, die Ver: 
gütung zugefichert iſt. Auficherung eines Minimaleinfommensd (wie vielfach bei 
Ktallenärzten) genügt dazu im allgemeinen nicht; in ſolchem Fall bleiben die Bezüge 
im Grunde variabel, nur mittelit einer bejonderen garantieartigen Abrede veripricht 
der Dienjtberr, dafür einiteben zu wollen, daß die Summe der vartabeln Einzelbezüge 
nicht binter dem fraglichen Betrage zurüdbleibt. Pland zu $ 627 Nr. 2 bezeichnet 
die Entſcheidung diejer Fülle als „zweitelbait”. 

Daß die Bezüge in monatlihen oder noch längeren Abichnitten zur Auszahlung 
gelangen, iſt zum WBorbandenfein „feiter” Bezüge nicht erforderlich. ©. auch das Er: 
fenntnis bei Unger, Enticheid. des Gewerbegerichts Berlin, ©. 151—2 und die An 
gaben bei Neumann, Jahrbuch I ©. 389. 

3, Über die Berechnung der Friſt ſ. 88 186ff. 

4. Daß $ 622 nichtzwingendes Recht halte wird fait allgemein angenommen, 
jo Bland Wr. 1, Kober:Staudinger Wr. Ill. Anders nur Fiſcher-Henle Nr. 1. 
Angejihts der Grundprinzipien des BGB. wohl mit Nedt; das bedenflihe Wort 
„fann nur” erflärt fich ausreichend dur die damit offenbar beabfichtigte Gegenüber: 
jtellung gegen die fürzeren Friſten des $ 621. Sind dieſe aber dispofitiv, fo, wird es 
bei denen des $ 622 wohl ebenio jein müſſen. Auch daß gewiſſe Säge „nerade des 
Dienitrechtö bejonders für zwingend erklärt worden find (j. $ 619), $ 622 aber nicht 
zu ihnen gebört, jpricht für das hier verteidigte Ergebnis. 


Ss 623. 

Kt die Vergütung nicht nad) Zeitabjchnitten bemejjen, jo kann das 
Dienjtverhältnis jederzeit gekündigt werden; bei einem die Ermwerbs- 
tätigfeit des Verpflichteten vollitändig oder hauptſächlich in Anſpruch 
nehmenden Pienftverhältnis ift jedoch eine Kündigungsfrift von zwei 
Wochen einzuhalten. 

E. 1563, E. LI 562, NY. 614. — Mot. ©. 564—5, Prot. II S. ff. 

Die Befttimmung findet Anwendung, wenn dem Arbeiter Stüdlohn oder Provifion 


als Vergütung zugelichert iſt. Wegen des zweiten Halbjaßes j. Bem. zu $ 617, wegen 
der Friſtberechnung SS 186 ff. 


s 624. 
Sit das Dienftverhältnis für die Lebenzzeit einer Perſon oder für 
längere Zeit al3 fünf Jahre eingegangen, jo kann e3 von dem Ver— 
pflichteten nad) dem Ablaufe von fünf Sahren gekündigt werden. 


Die Kündigungsfrift beträgt jechs — 
E. 1 564, E. II 563, RV. 615. — Mot. S. 465—8, Prot. II S. 299— 301. 
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1. Prinzip: Auch der $ 624 verdanft „ſozialen und wirtichaftlihen Gründen” feine 
Entitehung (Mot. ©. 460); er foll die Möglichkeit von die fittliche und wirtichaftliche 
reibeit des einzelnen hemmenden Dienftverträgen mit übermäßiger Dauer ausichließen. 
Soweit dieſe jhon an ſich einen unfittlichen Charakter tragen, was bäufig der Fall 
fein fönnte, find fie bereitö nach dem allgemeinen Prinzip des $ 138 ungültig; $ 624 
umfaßt vielmehr ſolche Verträge, bei denen feinerlei unfittlihe Ausbeutung obmwaltet, 
die abzuſchließen vielleicht jogar dem wohlverftandenen Intereſſe des Dienitleiftenden 
entiprechen wird (Sicherheit der Rebensftellung!). Sie bleiben an jich gültig, und der 
Berechtigte ift daran nah Maßgabe ihres Anhalt unbeſchränkt gebunden, nur dem 
Verpflichteten wird das befondere geſetzliche Kündigungsrecht nah $ 624 gewährt. 

2. Borausjegung des Kündigungsrehtes ift ein Dienjtverhältnis, das einges 
gangen ijt: 

a) für die Lebenszeit einer Perſon, jei eö des Berechtigten, ſei es des Verpflich— 
teten, ſei e8 auch eines dritten (4. B. ein Ktranfenwärter oder NRolljtuhlichieber wird 
für einen bilfsbedürftigen Angebörigen des Dienſtherrn angeftellt). 

b) für längere Zeit als fünf Jahre. Beträgt freilih der Überihuß der Dauer 
weniger alö die nach $ 624 abzumwartende geießliche Kündigungsfriſt, jo iſt für die 
Anwendung unſeres Sabes fein Naum. — Andererjeitö gebört der Fall hierber, wenn 
das Verhältnis bis zur Erledigung eines beftimmten Zwedes (ij. $ 620 Abi. 2) ein 
gegangen, und diejer nach 5 Jahren noch nicht erledigt ift 

3. Zweifelhaft ift, ob die Schugbeitimmung auch bei Dienjten anwendbar fei, die 
der Pflichtige nicht gerade periönlih auszuführen bat. Dagegen Achilles, Aufl. 1 
No. zu $ 624, anders aber Küngel in GruchotsBeitr. 41 442, auch Pland Nr. 3, 
nunmehr Achilles jelbit in den fpäteren Aufl, Dafür fpricht nicht nur der allgemein 
redende Wortlaut, jondern auch die Entſtehungsgeſchichte. Die Entwürfe hatten dieie 
Fälle ausdrücklich ausgenommen, was von der Reichstagskommiſſion geflijientlich ges 
ſtrichen wurde. 

4, Die Beitimmung ift nah EG. Art. 95 auch anwendbar für das Geiinderedt. 
— Sätze äbnlihen Anbalts und gleicher Tendenz hat das BSB. bei der Miete (5 967) 
und Gejellihaft ($ 724), f. auch & 750 (Gemeinicait). 


° s 625. 

Wird das Dienitverhältnis nach dem Ablaufe der Dienftzeit von 
dem Verpflichteten mit Wiſſen des anderen Theiles fortgejegt, jo gilt 
es al3 auf unbeftimmte Zeit verlängert, fofern nicht der andere Teil 
unverzüglich widerſpricht. 

E. 1 565, E. I 564, RB. 616. — Mot. ©. 468, Prot. I ©. 301. 

1. Am Einverftändnis mit dem SächſGB. 8 1234 — die anderen Rechte ſchwiegen 
darüber — bat das BGB., entiprebend dem Saße bei der Miete, $ 568, auch beim 
Dienftvertrag eine jog. relocatio taeita anerfannt. a fie ift bier noch gegenüber 
$ 568 erleichtert, indem jie bei Fortiegung des Verhältnifjes nur durh unverzügs 
lihen, nicht, wie dort, innerhalb aweier Wochen ſtatthaften Widerſpruch des Dienit= 
berrn abgewendet werden fann. Der Wideriprud des Dienſtpflichtigen wird bier, 
anders als nah $ 568, wo beiden Teilen ein jolcher zuitebt, nicht erwähnt. Mit 
Recht: wenn er das Dienftverbältnis einfach fortiegt, jo gibt er dadurch unwider— 
leglih feinen darauf gerichteten Willen Fund, eine gegenteilige innere Abficht wäre 
reservatio mentalis und daher unbeachtbar. Leiſtet er aber die Dienite erflärtermaßen 
nur aus Gefälligfeit oder fonft in unverbindlicher Weile weiter, jo liegt darin eben 
feine „Fortſetzung des Dienftverhältnifies“. So mit Recht Pland Nr. 1 Abi. 2. 

2. 8 625 findet gleihmäßta Anwendung, mag das Dienjtverhältnis durch Zeit- 
ablauf oder Kündigung jein Ende erreicht haben. Anders natürlich bei Beendigung 
wegen Grreihung oder Unmöglichkeit des Zweckes. 

3, Über den Begriff „unverzüglich“ (d. b. „ohne fchuldhaftes Zögern“) ſ. $ 121 
und Bem. dazu. 

4. Beweis: Wer ſich auf die Fortiegung des Verhältniſſes beruft, muß Die tat= 
fähliche Fortjegung, genauer die dafür fprechenden Tatjachen, wer fie demgegenüber 
beftreitet, den vollzogenen unverzüglichen Widerſpruch des Dienftherrn beweilen. 
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s 626. 

Das Dienjtverhältnis kann von jedem Teile ohne Einhaltung einer 
Kündigungsfrift gekündigt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 

E. 1 566 S. 1, — II 565!, RB. 617. — Mot. S. 468—69, Prot. II ©. 301 
bis 2, D. ©. 121- 

— igeur— — DIZ. 04 483ff, Fuld bei Gruchot 44 682ff., Lotmar 
. bu2ff. 

1. &3 entipricht der Natur des Verhältniſſes und ift bereits im bisherigen Recht 
meift anerfannt, daß ein Dienftverhältnis ex iusta causa vorzeitig aufgelöit werben 
fönne ©. für dad GR. die allerdings nicht zweifelsfreie 1. 22 C. 4,65, aus der 
Praxis die Entiheidungen bei Seuffert 10, 42 und des NG. 25 Nr. 35 ©. 169 
jowie bei Seuffert 37 Nr. 109 ©. 160, aud Mot. ©. 469, Windſcheid II $ 402 
No. 10a mit weiteren Angaben. Noch zweifellofer gilt der” Sat in ben modernen 
Gejeßgebungen, |. für das Yandredt Dernburg, Privatreht II $ 191 Nr. 2e, Meis- 
ner Wr. 1, ferner Code Art. 1135, 1184, SächſGB. 88 1241—2 ‚ befonders aber HS. 
Art. 62 Getzt 88 70—2) und GewO. 88 123 -4. 

Dem folgend ſtellt nunmehr auch das BGB. den oben erwähnten Grundſatz in 
8 626 allgemein auf, ohne kaſuiſtiſch die einzelnen Rücktrittsfälle ausſchließend auf: 
sure oder auch nur, wie das HGB., einige befonders wichtige eremplififativ mit- 
zuteilen. 

Es gewährt eine geſetzliche Kündigung, die Lotmar zutreffend, weil im Gegenſatz 
u ei gewöhnlichen (befrifteten) aus $ 621 fofort wirfjam, als „unbefriftete Kündigung” 

ezeichnet. 

Daß auch dieſe unbefriftete Kündigung nicht mit dem Rücktritt verwechſelt werben 
darf, ergibt fi aus der Vorbem. vor $ 346: fie wirft natürlich nur ex nunc, nicht, 
wie er Rücktritt, ex tune. 

2, Ob ein „wichtiger Grund“ der Kündigung dorliege, ift allein auf Grund ber 
Beionderbeiten des Einzelfalles zu enticheiden, wenn auch die handelörechtliche beſondere 
Verweiſung auf das richterlihe Ermeſſen als teils jelbitveritändlich, teil mißverſtänd— 
ih nicht in den Tert des BGB. aufgenommen worden if. Die erwähnten, „bes 
fonderen Gründe” des HGB. nebit der dazu ergangenen Rechtſprechung und Literatur 
(j. die Kommentare) mögen auch binfort mande Anbaltspunfte gewähren, haben aber 
natürlich für das allgemeine bürgerliche Recht Feinerlei formelle Verbindlichkeit. Die 
ehemalige handelsrechtliche Kontroverje, ob ſchon die Kündigung oder erit der Richter— 
Iprud das Verhältnis löſe (ſ, Staub z. Art. 62 $ 3), ift für das BGB. nicht mehr 
disfutabel; eriteres ift allein haltbar. 

Was unter einen „wichtigen Grunde” zu verfteben fei, läßt fich ſchwer allgemein 
feititellen und formulieren, da alles auf den Einzelfall anfommt. Sedenfalld dürfen 
es nicht ſolche Umſtände fein, die bereits eine wirkliche Unmöglidfeit der Leiftung 
bewirfen; alsdann iſt feine Kündigung mehr nötig oder aud nur möglich. Beſteht 
freilich ein Zweifel über den Eintritt der Unmöglichfeit, fo ſteht einer bedingten Kündi⸗ 
Fund, fall3 jene noch nicht vorliegen jolle, in den übrigens geeigneten Fallen nichts 
m Wege. 

Bei der Feſtſtellung deffen, was alö wichtiger Grund zu erachten Sei, gebt Stammler 
(Richtiges Net, S. 565) von feinem fozialen deal aus: „ein wichtiger Grund ift ein 
Umftand, der die Frreihung des von der Sonderverbindung gewollten Zieled nad den 
Grundſätzen des richtigen Rechts unmöglich macht”. Das ericheint zu eng; eine ſolche 
unmittelbare Beziehung des Kündigungsgrundes zu dem Endzweck ded geſamten Schuld: 
verhältniffes dürfte nur ausnahmsweiſe vorliegen und wird weder durch Wortlaut noch 
Sinn der Vorſchrift erfordert. Empfehlenswerter iſt die, im wejentlihen mit Endes 
mann 8 174 übereinftimmende, Abgrenzung bei Rümelin ©. 292. Danach muß 
der „wichtige Grund“ zuſammenhängen entweder mit dem periönlichen Verhältnis der 
Kontrabenten oder mit der vertragsmäßigen Leiſtung. Dem wird man zuſtimmen 
bürfen. Nicht nur die immerhin vorbildlihen Fälle des Handelsrechts wie die der 
GewO. 85 123—4 weiſen ausnahmslos einen entiprehenden Gharafter auf, jondern 
auch innere Gründe erbeiichen gebieteriich eine derartige Abgrenzung. Wollte man die 
Kündigung aus jedem irgendwie beichaffenen Grunde, nur weil er jubjektiv wichtig tft, 
geitatten, jo unterböhlte man die Vertragätreue und jchüfe für den Dienjtvertrag ein 
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Sonderrecht, daß fih in auffälligiter Weiſe von den fonftigen Grundſätzen de3 BGB. 
entfernte. Jedem Dienftvertrag wäre damit eine clausula rebus sie stantibus ohne 
weiteres von Rechts wegen beigegeben. Sieht man, wie wohl zweifellos, die innere 
Berechtigung unjeres Kündigungsrechtes in der engen perjönlichen Beziehung der Be: 
teiligten, jo muß aud von bier aus eine Abgrenzung erfolgen. Und das tut auch die 
Formel Rümelind. Ih kann mid daher der weitergehenden Formel Eromes 
«Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 243, ähnlich auch Pland Nr. 1 und Kober: 
Staudinger Il, 1a) nicht mehr anichließen, wonach „hinreichend gewichtige Gründe 
für die Auflöjung vorliegen, wenn in der Perſon des einen Kontrahenten Umſtände 
eingetreten find, unter welchen dem anderen Kontrahenten die Fortſetzung des Dienjt- 
vertrags nicht weiter zuzumuten ift“. Denn das läßt eine Abgrenzung der bejonderen 
Richtung vermijien, in der die Gründe bedeutjam fein müſſen. 

3. = weilen Perjon die „wichtigen Gründe” entftanden fein müſſen, tft vom Geſetze 
nicht gejagt: 

a) Sie fünnen und werben meift in der Perjon Des Gegners zu finden fein, 3. B. 
der Dienſtherr madt ji erheblicher Mißhandlungen, Beleidigungen oder unzüchtiger 
Attentate gegen den Dienjtpflichtigen jchuldig; er verjagt oder verfümmert dem Arbeiter 
den veriprochenen Naturallohn (Yotmar ©. 733); er verarmt jo jehr, daß Unterhalt 
und Löhnung des letteren gefährdet wird, er verlegt feinen Wohnfig an einen fernen 
Ort. — Der Dienjtpflihtige iſt untreu, ungehorjam, wird zu Freiheitöftrafen ver— 
urteilt, ergibt fich einem grob unjittlichen Lebenswandel. 

Auch faliche, ohne gemügende jubjektive Nechtfertigung ausgeiprodene Anſchuldi— 
gungen der einen Bartei gegen die andere fönnen diejer einen „wichtigen“ Kündigungs— 
grund geben, Seufjert 60 Nr. 80 ©. 152, Ferner dürfte ungerechtfertigte Entlaffung 
dem Arbeiter, ungerechtiertigter Audtritt dem Arbeitgeber wenigitens dann das Recht 
aus $ 626 verleihen, wenn das eine oder andere unter erichiwerenden Umſtänden erfolgt 
und dadurd das perjönliche Verhältnis der Parteien zerrüttet ift. Auch die Verlegung 
der Pflichten aus $ 618 fann dem Gegner das Kündigungsrecht geben. 

b) Aber auch in der Perjon des Kündigenden jelbft fann der „wichtige Grund“ 
entitanden fein (a. A. für dad Handelsrecht früher Staub zu Art. 62 3 2, jebt aber 
ebenio zu $ 70 Anın. 2): Der Dienjtberr muß infolge VBerarmung jeinen £oitipieligen 

aushalt aujlöfen oder fann fonft infolge jubjeftiver Annahmehinderung von ben 

ienſten feinen Borteil mehr ziehen, j. dazu Crome, Partiariiche Nechtögeichäfte, 
©.187. Oder der Gewerbebetrieb, für den der Dienjtpflichtine angeitellt ift, wird durch 
gejeglihe Maßnahmen — etwa die Privatpoftanitalt durch Erweiterung des ftaatlihen 
Monopols — unterdrüdt; jo auh OLG. Stuttgart in Rtipr. 1I ©. 502 ff. 

Für den Terrdädeeeg v5 würde etwa dahin gehören der Fall der Erfranfung, ber 
ihm die Durchhaltung des Dienstes ungebübrlich erijchweren würde (wegen der Kündigung 
durch den Dienftberedhtigten in diefem Fall ſ. $ 617 Abſ. 1 Sat 4 und Bem. dazu, ſowie 
Bem. 2a zu $ 628). Soweit ihm die Krankheit die Fortiegung der Dienjtleiftung 
geradezu unmöglich machen würde, bedürfte e3 zur Aufhebung des Verhältniſſes 
überhaupt feiner Kündigung mehr, ſ. 88 275, 323; ebenſo nicht, wenn er als Ausländer 
ausgewieſen wird. Dieſes in Aufl. 1 angeführte Beiipiel gehört alio nicht zu 8 626. 
Berichiedene andere der früheren Beiipiele halten der vorgenommenen Verengerung des 
Begriffes „wichtiger Grund“ überhaupt nicht mehr Stand; wenn der Dienftpflichtige 
jeine erfranften und anderer Wartung beraubten Angebörigen pflegen muß, sich ver: 
heiraten will, jo mag der Grund für ihn ſubjektiv jehr wichtig I: aber e3 fehlt 
jede Beziehung auf das Vertragsverhältnis, wie fie nad dem oben Geſagten 
zur Annahme eines „wichtigen rundes“ für die Kündigung unerläßlich ericheint. 
Sonst müßte man dem Dienjtboten auch jofortigen Austritt geitatten, wenn er etwa 
das große Los gewonnen bat! In ertremen Fällen ber geichilderten Art mag eine 
Unmöglichfeit der Leiftung, dieſen Begriff in dem obigen (Worbem. vor $ 275) weiteren 
Sinn erfaßt, als Aushilfe dienen. 

ec) Endlih fünnen die Gründe in einer objektiven Sphäre liegen, 4. B. der Dienit- 
pflichtige fündigt, weil in der betreffenden Stadt eine anftedende Seuche wütet (Beit, 
Cholera), die die übernommene Arbeit zu einer unverhältnismähig gefährlichen jtempelt; 
weil andauernde Revolten und Attentate dort (man denfe an Ruſſiſch-Polen!) eine 
eriprießliche Tätigkeit im Sinne des Vertraged ernithaft gefährden. 

Ferner fünnen die Gründe ſowohl vom Gegner verichuldet, als auch ohne jeine 
Schuld eingetreten jein; Beifpiele für beides ergibt das oben Gejagte. Einen Unter: 
ichted fann das nur unter Umftänden nah $ 628 begründen, j. Bem. dazu. 
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Ob dagegen ein Kündigungägrund auch dann möglicherweife anzuerfennen ift, 
wenn der Nündigende die Situation ſelbſt ſchuldhaft herbeigeführt hat (3. B. feine 
Kranfbeit durch ausichweifendes Leben), ift mindeftens zweifelbaft und wohl nah dem 
Prinzip von Treu und Glauben regelmäßig zu verneinen. 

4. Daß der Kündigungsgrund erſt nad) Beginn des Verhältniſſes eintrete, it 
nicht nötig, f. indes wegen der früher jchon vorhandenen und dem Kündigenden be: 
fannten unten Bem. 6 Abi. 2. Dagenen muß er jedenfalls im Moment der Kündigung 
vorliegen, Yotmar ©. 614 Anm. 1, 

5. Die Kündigung aus $ 626 fann geichehen: 

a) Bei unbeitimmter Dauer des Verbältniffes ohne Einhaltung der Kündigungsfriit. 

b) Bei beitimmter Dauer bor Ablauf der beitimmten Zeit. 

6. Daß die Beitimmung des 8 626 zwingendes Nedt ſei, ift zwar nicht aus— 
drüdlih gelagt, aber aus ihrem fategoriihen Wortlaut und offenbaren Zwed zu 
folgern. So auch Pland Nr. 4, Lotmar ©. 611. 

Dagegen wird nichts im Wege ſtehen, im Vertrage einzelne bejtimmte Eventualitäten 
aus dem Bereiche der als „wichtig” anzuſehenden Kündigungsgründe von vornherein 
auszuschalten, wie auch umgefehrt deren Bereih auf andere an fich nicht darunter 
fallende Eventualitäten zu eritreden. So aub Fuld ©. 597, Kober-Staudinger 
11, 8, Lotmar ©. 6läff. 

Einem Berziht auf das einmal entjitandene Kündigungsredt ſteht 
indes nichtö entgegen, und im Gingeben des Dienjtverbältnifies in Kenntnis des vor— 
bandenen Kündigungsgrundes wird, wenn auch nicht immer, jo doch meiltens ein 
folder zu finden fein. 

Ein Verzicht ift 3. B. anzunehmen, wenn der Arbeitgeber in Kenntnis des „wichtigen 
Grundes“ eine ordentliche Kündigung nah $ 621 vorgenommen hat. Es veritieße 
genen Treu und Glauben, wollte er bernad noch zur unbefriiteten Kündigung wegen 
desielben Grundes übergeben, OYG. Sena, Recht 05 500 Nr. 1926. Dagegen be: 
gründet ein gewiſſes Jumwarten nah Gintritt des Grundes noch nicht ohne weiteres 
einen Berzicht auf die Kündigung. 

7. Ahnliche Beitimmungen finden ſich mehrfach im BGB, fo in den 88 671, 696, 
723. Über das Verhältnis des $ 6296 zu den einjchlägigen Sätzen der GewO. 
ſ. Fuld and. 

8. Anwendung des $ 626 auf den Werfvertrag? Dafür, wennihon nit ohne 
Bedenken, Rümelin ©. 295ff. Die Frage iſt ſchwerlich genügend geflärt und bedarf 
weiterer Prüfung. 


Ss 627. 

Hat der zur PDienftleiftung Verpflichtete, ohne in einem dauernden 
Dienjtverhältnijfe mit fejten Bezügen zu jtehen, Dienjte höherer Art 
zu leijten, die auf Grund bejonderen Vertrauens übertragen zu werden 
pflegen, jo it die Kündigung auch ohne die im $ 626 bezeichnete 
VBorausjegung zuläflig. 

Der Verpflichtete darf nur in der Art fündigen, daß jich der Dienit- 
berechtigte die Dienjte anderweit bejchaffen fann, es ſei denn, daß 
ein wichtiger Grund für die unzeitige Kündigung vorliegt. Kündigt 
er ohne jolchen Grund zur Unzeit, jo hat er dem Dienjtberechtigten 
den daraus entitehenden Schaden zu erjegen. 

E. II 565*, RV. 618. — Brot. II ©. 302—4. 

1. Prinzip: Die Sonderbejtimmung des $ 627 berubt auf der Erwägung, daß ein 
Dienftverbältnis der in Frage ftebenden Art jeinen Zwecken nicht mehr recht zu ent: 
ipreben vermag, wenn das gegenieitige Vertrauen verichwunden iſt. Anfomweit erinnert 
fie an den befannten, allgemeineren Sat des Yandredts (1, 5, $ 408), wonach bei 
Verträgen über Handlungen überhaupt der Berechtigte, vorbebaltlih feiner Erſatz— 


pflicht, das Verhältnis vorzeitig fündigen fann. Das BGB. hält das Kündigungs— 
recht in viel engeren Schranfen (j. Wr. 2), geitebt e8 aber beiden Teilen zu. 
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2. Die Borausiegungen des Kündigungsrehts find dreifacher Art: 

a) es muß fih handeln um Dienite höherer Art, und zwar um folche, 

b) die auf Grund eines befonderen Bertrauens übertragen zu werden pflegen. 

Wann dieſe Momente erfüllt find, läßt fich wieder nicht weiter allgemein beitimmen, 
ſ. wegen des eriten Bem. I zu $ 622; wegen des zweiten ift zu beachten, daß es nicht 
jowohl darauf anfommt, ob die Dienfte im Einzelfalle auf Grund beionderen Ber: 
trauens übertragen find, fondern ob sie ihrer Art nad jo übertragen zu werden 
pflegen. ES gebören dahin etwa die Dienfte ald Lehrer, Arzt, Anwalt. 

e) es darf fein Dauerndes Dienjtverhältnis mit feiten Bezügen vorliegen, 3. B. 
als Leibarzt, Erzieher, Schloßkaplan. 

Über den Begriff eines dauernden Dienſtverhältniſſes ſ. Bem. 2a zu $ 617; über 

den der „feiten Bezüge” Bem. 2 zu $ 622. 
_ „ Daß das dauernde Verhältnis die Arbeitäfraft des Dienitpflichtigen voll: 
tändig oder vorwiegend in Anfprud nehme, it, abweihend vom $ 617, 
nicht erfordert: auch der Anwalt, den eine Banf unbeichadet feiner fonftigen Berufs: 
ftellung dauernd als Syndifus angeftellt bat, zählt hierher. 

3. Sind die Vorausjegungen zu 2 erfüllt, jo darf natürlich bei Vorhandenſein 
eines „wichtigen Grundes“ jeder Teil ebenio Findigen, wie er eö auch ohnedieö bereits 
nah $ 626 gedurft hätte. Mangels eines ſolchen gilt folgendes: 

a) Der Dienjtberechtigte iſt auch ohnedies ichlehtbin zur Kündigung befugt, Abi. 1; 
j. nur wegen ber dann noch zu gewährenden Vergütung $ 628. 

b) Der BDienitpflictige fann zwar auch mit Wirkſamkeit überall fündigen, er darf 
davon aber dem Gegner gegenüber mangeld eines nicht nur die Kündigung im 
allgemeinen, jondern auch nerade die unzeitige Kündigung rectiertigenden „wichtigen 
Grundes" nur alädann Gebrauh machen, wenn fich der Berechtigte die Dienfte 
anderweit verſchaffen Fann. Sit das nicht der Fall, jo haftet der Kündigende 
diefem auf Schadenserjaß, offenbar im Sinne des vollen Erfüllungsinterejjes. Und 
war iſt der Erſatz bier, da Naturalberitellung nach der einmal vollzonenen und nad) 
Abi. 1 alö folder auch wirfiamen, alſo unmwiederbringliden, Auflöfung des Dienft: 
verbältnifies nicht mehr möglich, ftets in Geld zu gewähren, $ 251, 

Wegen der Vergütung |. wieder S 625, 

4. Daß der $ 627 zwingendes Recht daritelle, folgt aus jeiner foztalen Zweck— 
beftimmung, ba jonjt die zu Eingang geichilderten unerfreulichen Erſcheinungen doch 
wieder auftreten könnten. A. A. Scollmeyer Aufl. 1 ©. 40 (in Aufl. 2 nicht wieder: 
Bolt), jmn% LG. Berlin II BL. f. Rechtspfl. XIV, 39; wie bier Kober:Staudinger 
Nr. VI 


Ss 628. 

Wird nah dem Beginne der PDienftleiftung das Dienftverhältnis auf 
Grund des $ 626 oder des $ 627 gekündigt, jo fann der Berpflichtete 
einen feinen bisherigen Leiftungen entiprechenden Teil der Vergütung 
verlangen. Kiündigt er, ohne durch vertragswidriges Verhalten des 
anderen Teiles dazu veranlaft zu fein, oder veranlaßt er durch fein 
vertragsmwidriged Verhalten die Kündigung des anderen Teiles, jo 
jteht ihm ein Anfpruch auf die Vergütung injoweit nicht zu, als 
jeine bisherigen Leiftungen infolge der Kündigung für den anderen 
Teil fein Intereſſe haben. it die Vergütung für eine fpätere Zeit 
im voraus entrichtet, jo hat der Verpflichtete fie nach Maßgabe des 
$ 347 oder, wenn die Kündigung wegen eines Umſtandes erfolgt, 
den er nicht zu vertreten hat, nach den Vorjchriften über die Heraus- 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zurüdzuerftatten. 
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Wird die Kündigung duch vertragsmwidriges Verhalten des anderen 
Teiles veranlaßt, jo iſt diefer zum Erſatze des durch die Aufhebung 
des Dienjtverhältnifjes entitehenden Schadens verpflichtet. 

€. 1 566° ©. 2, €. II 566, RB. 619. — Mot. S. 470; Prot. U S. 304—7. 


1. Prinzip: Die Kündigungen aus 88 626—7 fünnen auf den dur die geleitete 
Arbeit verdienten Lohn feinen Einfluß ausüben; vielmehr behält der ehemalige Dienit= 
pflichtige den Anſpruch auf einen entiprechenden Teil der vereinbarten Gegenleiitung. Bei 
der Berehnung dieſes Teiles joll es nah dem Tert nicht allein und nicht einmal 
vorzugsmweife auf die Zeit der Arbeit, jondern auf dad Verhältnis der geleifteten 
Dienite, einichließlih der unmittelbar für die Ausführung der eigentlihen Dienit- 
leiftungen erforderlichen Vorbereitungshandlungen, 3. B. Reife des Arztes zum Patienten 
(Brot. S. 305), zu den insgeſamt verſprochenen anfommen. Jedoch ift darunter nicht 
dad Wertverhältnis, fondern das mechaniſch-phyſiſche Verhältnis der „bisherigen 
Leiftungen” zu den geſamten zu verftehen; daß die Frage, ob die vollgogenen Leiftungen 
für fich für den Dienftberehhtigten ein Intereſſe haben, in der Regel feinen Unter— 
ſchied macht, ergibt fich daraus, daß Sat 2 diefen Gejichtöpunft als befondere Aus— 
nahme verwertet. Daneben find aber auch die dem Dienftpflichtigen etwa entftandenen 
Auslagen zu berüdfichtigen, deren Vergütung in der einheitlich verfprochenen Vergütung 
ftedt, 1. Pland Wr. 3a. 

2. Einihräntungen des Prinzips ergeben fih durch Abi. 1 Sak 2 und Abi. 2: 

a) zu Ungunſten des Dienitpflichtigen in ben Fällen, wenn er 

a) entweder fündigt, ohne durch das vertragdwidrige Verhalten des Berechtigten 
dazu veranlaft zu jein; 

ß) oder durd fein eigenes vertragswidriges Verhalten die Kündigung bed Be- 
rechtigten veranlaßt. 

Über den Begriff de3 „vertragswidrigen Verhaltens“ ſ. Lotmar, Arbeitövertrag 
©. 245; es zählt dazu nicht nur die Verlegung einer durch befondere Beitimmung des 
einzelnen Dienftvertrages, ſondern auch die einer gefeglih für alle Dienftverträge 
von gewiſſer Art, 3. B. durd 88 618, 629, auferlegten Pflicht. 

Zweifelbaft ift aber, ob das „vertragswidrige Verhalten“ des einen oder andern 
Teiles ein jubjeftives, oder nur ein objeftives fein müſſe. Die eritere Auffaffung 
vertrat die zweite Kommiffion, ſ. Prot. II S. 305—6, dafür auch Pland Nr. 3b 
unter Berufung auf den Spradgebraudh des BGB. Kober-Staudinger ll, 1 und 
bort Zitierte, Tige, Unmöglichkeit ©. 298. Anders freilib Weyl, Berichuldens: 
begriffe S. 340 mit beacdhtenswerten Gründen. Troßdem glaube ich der herrſchenden 
Lehre beipflichten zu fjollen: für eine unbeabfichtigte und unverichuldete Nichterfüllung 
der Vertragäpflidten (etwa bei Krankheit, zu geringer Körperfraft, entichuldbarem 
Irrtum über die Tragweite der übernommenen Pflichten) würde der ſcharfe Ausdrud 
wenig paſſen. Es wäre gegenüber den ſonſtigen Haftungsgrundfäßen ded BGB. eine 
aufiällige Anomalie, den Gefündigten auch dann mit der Erjaspflidt (j. unten) zu 
belaiten, wenn er den Stündigungsgrund gar nicht verſchuldet hatte. 

Andererieit3 gebt ed mindeitens in der Begründung entichieden zu weit, wenn das 
OYG. Hamburg, 8. II. 1904, Seuffert 60 Nr. 80 ©. 153 ſogar in einer falichen 
Anihuldigung des Dienftpflichtigen dur den Dienſtherrn vom Standbpunft der 
berrichenden Lehre einfab um desmwillen fein „vertragsmwidriges Verhalten” erblidte, 
weil der Dienitherr „den dringenden Verdacht oder gar bie Überzeugung batte“, daß 
der Dienitpflichtige der Täter jei- Denn es fam alädann noch immer darauf an, ob 
er unter Anwendung der im Berfehr erforderlihen Sorgfalt zu einer Geltendmachung 
dieſes Verdachtes, einer Anzeige des Dienitpflichtigen berechtigt war. Verneinendenfalls 
=. jein Benehmen gemäß BGB. 8 276 auch vertragswidrig im fubjeftiven Sinne 
geweſen. 

Dabei muß man die Verſchiedenheit vom Kündigungsrecht aus $ 626 beachten. 
Wer einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung bat, ift dazu nad dem dort Bemerften 
durchaus nicht notwendig durch Vertragswidrigkeit des Gegners veranlaßt; es wird 
aljo 3. B. die tündigung des erfranften Dienftpflichtigen, obzwar nad $ 626 ftatthaft, 
unter a) fallen. Umgekehrt iſt nicht immer dann der Fall zu PB) gegeben, wenn ber 
Dienftherr aus in der Perfon des Bedienjteten Iiegenden Gründen (Krankheit!) ein 
Kündigungsredt nad $ 626 gewonnen bat. 
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Liegen die Fälle zu a oder B vor, fo jteht dem Dienftpflichtigen der Anſpruch im 
Sinne von Nr. 1 infoweit nicht zu, als die biäherigen Leiſtungen für den Dienft- 
berechtigten * der Kündigung kein Intereſſe haben. Wann dem ſo iſt, ergibt der 
Einzelfall: 3 das hergeſtellte bloße Stückwerk iſt für ſich wertlos; der Berechtigte 
muß dem zur Vollendung berufenen neuen Dienſtpflichtigen (z. B. dem weiteren Anz 
walt) nod eben jo viel Lohn zahlen, wie zur gefamten Dienitausführung. 

b) Zu er des einen oder andern Teiles, wenn die Kündigung durch fein 
bertragswidriges Verhalten „veranlaßt“ iſt. Dies trifft aber, anders als in den zu 
a) ra Fällen, nur dann zu, wenn der eine Teil dem Gegner einen 
Kündigungsgrund durch jein Benehmen gewährt; nicht aud dann, wenn er jelbit 

ndlos fündigt (jo richtig Bernau, Iherings Kabrb. 44 275 gegen meine Aufl. 1). 

enn die grundloje Kündigung fann eine Aufbebung des Dienjtverhältnifies, wie 
Abi. 2 unterjtellt, nur in den Fällen des $ 627 herbeiführen; infoweit wird fie aber 
durch das Geſetz im allgemeinen gejtattet und belajtet den Kündigenden nur in den 
Ausnahmefällen des $ 627 Abi. 2 mit einer Erjaßpflicht, woraus ein fichereö argumentum 
a contrario für die regelmäßigen Fälle folder grundlojen Kündigung gewonnen 
werden fann. 

Wegen des Begriffes „vertragäwidriges Verhalten” ſ. das unter a) Gejagte. 

In den Fällen zu b) haftet ber Vertragswidrige dem andern Teil auf 
Scadenserjag im Sinne des vollen Erfüllungsinterefies, Abi. 2. Alſo 3. B. ber 
fchuldige Dienftberectigte muß den bedungenen Lohn für die rüditändige Zeit bis 
dahin, wo das Verhältnis durch forrefte Kündigung bätte aufgelöft werden fünnen, 
weiter zahlen, nur — dies nad der m. E. zwingenden Analogie von $ 615 — 
unter Anrechnung bed vom Dienitpflichti — anderweit Verdienten und des bös— 
willig unterlaſſenen Verdienſtes. Wenn übrigens RG. 37 Nr. 41 S. 160 eine ſolche 
Anrechnung des anderweit Verdienten gegenüber dem Anſpruche des zu Unrecht ent: 
laffenen Beamten verneint, weil dabei fein privatrechtliches Dienftverbältnis vorliege, 
fo iſt das deshalb jehr bedenklich, weil dad Beamtenverhältnis wenigſtens, ſoweit die 
Lobhnfrage in Betracht fommt, eine privatrechtliche und dem Dienitverhältnis weſentlich 
gleichartige Seite befitt. Auch ift die Anrehnungspfliht weniger eine Beionderbeit 
nur des Dienjtvertrages, ald vielmehr eine Folgerung aus dem Schabenserjahbegriff; 
fie rechtfertigt fih aus dem allgemeinen Gefichtspunft der Borteilsausgleihung 
(eompensatio lueri cum damno), ſ. Vorbem. 5 vor $ 249, 

Der fchuldige Dienftpflichtige umgekehrt muß dem Beredtigten die etwaigen Mehr: 
foften für den einzuftellenden Erjagmann erjtatten, ferner die zum Zweck dieſer Neu: 
anftellung erwadhjenen Auslagen für Inſerate und Provifionen. Nicht minder die 
durch die Unterbredung der Arbeiten eintretenden Verluſte oder Wertverringerungen 
am Material u. dergl. 

Haften mehrere Dienitpflichtige, die etwa anläßlich eines Streiks gemeinfam den Vertrag 
breben und dadurch dem Dienftberehtigten einen Kündigungsgrund an die Hand 
geben, für den entitandenen Schaden anteilsweile oder ald Sejamtichuldner? Für die 
zweite Alternative die (gemeinrechtliche) Entih. des RG. 47 Nr. 56 ©. 248, Nber 
der Aniprud iſt, obzwar auf Erjaß gerichtet, ein Bertragdaniprud; ald unerlaubte 
Handlung wird man den Vertragsbruch böchitens unter den befonderen Borausfeßungen 
ber 88 823 Abi. 2, 826 auffaflen fönnen. Und gerade in jolden Fälle liegt nicht ein 
Anſpruch aus $ | 697 Abi. 2 vor, von dem bier die Rede ift. Denn dieſer gebt nur 
auf Erjak des Schadens, der durch die mit der Kündigung eintretende Auibebung 
des Dienftverhältnifjes entjteht. Die Kündigung aber, obzwar durch das Benehmen 
bed Gegners veranlaßt, ijt immer ein Aft des Kündigenden, niemals eine unerlaubte 
Handlung bes Gegnerd. Weder $ 427 noch $ 830 laſſen ſich für eine geſamt— 
fchuldneriihe Haftung der aus Abi. 2 eit. Haftenden verwerten, fie haften vielmehr 
jeder nur für den durch feinen Austritt entjtandenen Schaden, es ſei denn, daß eine 
Geſamtſchuld aus anderen Geſichtspunkten, die abgeſehen von 8 627 Abi. 2 die 
Haftung — gegeben iſt. So auch ENG igel, Der gewerbliche Arbeits 
vertrag, ©. 186, Kober:Staudinger LI, 

Daß ben ichulbigen Dienftpflichtigen — auch noch die Folgen zu a) treffen 
fönnen, liegt auf der Hand. 

3. Nüdgewähr: War der Lohn bereitö vorausbezablt, jo fann fih in allen Fällen 
der vorzeitigen Vertragsauflöſung, einerlei wer fie verjchuldet oder veranlakt hat, 
gr. des zu Nr. 1 und 2a Gejagten die Notwendigkeit einer völligen oder teilweiſen 

üderftattung ergeben. Ülber ihren Umfang beftimmt Abi. 1 Sat 3, der mit den 
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entſprechenden Sätzen der $$ 327 und 543 Abſ. 2 genau übereinſtimmt, ſ. Bem. zu 
legterem. 

ei Auf die fonjtigen Fälle vorzeitiger Löſung des Dienitverhältnifies findet $ 628 
feine Anwendung; tritt fie auf Grund von Unmöglichkeit der Leiſtung oder Tod ein, 
jo find die 83 325 ff. wegen der Folgen maßgebend, jo aub Planck Wr. 4. Mob 
aber wird man mit Pland Nr. 5 auf die Kündigung im Falle des $ 1358 (f. dieſen) 
den vorliegenden Nbj. I entiprehend anwendbar erachten fünnen. 

Eine abiweihende Aufiaffung vom Verbältnis der SS 626, 623 zu 88 323 ff. vertritt 
Tige, Unmöglichkeit S. 246 Anm. 10, Gr läht durch 8 626 die Anwendung des 
allgemeinen Nüdtrittsrehts außer Kraft geießt werden, weil neben dem einen fein 
Raum tür das andere ſei. Sicherlich mit Unrecht! $ 626 gibt ein Kündigungsrect, 
wenn und obwohl die Leiftung noch möglich iſt; jowelt das nicht der Fall, ift für 
eine beiondere stündigung weder Raum noch Bedürfnis, da der Anſpruch auf Erfüllung 
bereit ohnedies ausgeichlojien ift, und dem Dienjtberechtigten, wenn der Gegner die 
Unmöglichfeit zu vertreten batte, ſchon je nat Wahl ein Griaganfpruch wie ein 
Rücktrittsrecht (dies mit Wirfung ex tune) zuftand. Nur gewiſſermaßen ausbilfsmweiie 
tritt zu diejer allgemeinen die beiondere Negelung aus S 626 hinzu: die Yeiltung ist 
noch miöglich, aber dem einen Teil ift ihre Vor: oder dem anderen ihre Annabme aus 
betonderem Grunde nicht mehr zuaumuten. Gegen Titze auch Kiih, KrWISchr. 44 
562; wie bier ferner KXober: Staudinger zu $ 626, Ib und Neumann dal. 

Die Anwendung des $ 326 jreilich wird durch $ 626 zwar nicht auigeboben, aber 
zurüdgedrängt: der Leiltungsverzug des einen Teiles wird bäufig, wennidhon faum 
immer, dem anderen einen wichtigen Grund zur Kündigung geben. Inſoweit treten 
die Beſchränkungen, unter denen 8 326 wegen Verzuges des Gegners ein Rücktritts— 
recht verleibt (Friſtſetzungh, für den Dienftvertrag als überholt außer Kraft. 

5. Für den Wall einer Nündigung durd; den Nonfursperwalter gibt der S 22 
Abi. 2 RO. dem andern Teile ichlechtbin einen Anſpruch auf Echadenserjag, der aber 
nur als Ktonfursiorderung geltend gemacht werden fann, S 26 dal. 


s 629. 
Nach der Kündigung eines dauernden Dienftverhältnijfes hat der 
Dienjtberechtigte dem Verpflichteten auf Verlangen angemejjene Zeit 
zum Auffuchen eines anderen PDienjtverhältnijjes zu gewähren. 


Neuerung der Reichstagskommiſſion, Bericht S. 50. 


1. Der $ 629 ftellt eine Neuerung der Reichstagskommiſſion mit foztalpolitiicher 
Tendenz dar, 

Über den Bericht des „dauernden Dienitverbältniifes” f. Bem. 2a zu $ 617, Daß 
es bei Vorhandenſein der dort mitgeteilten Kriterien einerlei jei, ob das Verhältnis 
auf normale oder auf anormale Weile (nach SS 626--7) gekündigt wurde (fo Aufl. 1), 
ift unbaltbar. Denn bei einer auf ſofort (unbefristet) wirfenden Kündigung ift für 
das Gebiet der beiriiteten stündigung, begründet eine Art VBerwirfung der übrigens 
in ihrem Griolg noch aufgeibobenen. ©. Yotmar ©, 532 Anm. 1,603 Anm, 1 
Wohl aber iſt die Beſtimmung auch bei der auf Grund von S 624 erfolgten Kündigung 
eines auf beſtimmte längere Zeit eingegangenen Dienitverhältniffes am Plate. 

Zweifelhaft ift dagenen, ob auch da, wo ohne Kündigung nur durch Zeitablauf 
dad Berbältnis demnächſt zu Ende geben wird, die Beltimmung anwendbar jet. 
Wörtlich eritredt fie fich nicht darauf, aber ich glaube die Frage doch mit Hilfe der 
Analogie und unter Berüdiichtigung des Prinzips von Treu und Glauben bejaben zu 
jollen. Der Anspruch wird hier mit dem Momente ins Leben treten, wo das Verhältnis 
bei unbeitimmmter Dauer hätte ipäteftens gekündigt werden müſſen, um zu dem vertrags⸗ 
mäßigen —— beſeitigt zu werden ($ 621). So auch Sigel S. 177, Kober— 
Staudinger Nr. 3; anders TürdesNiedenführ Wr. I. Aber ſein Bedenken, daß 
dadurd der Dienftberechtigte unverbältnismäßig beeinträchtigt würde, müßte, wenn 
überhaupt, auch für die unmittelbar durch 8 629 getroffenen Fälle zutreffen. Hat das 
Geſetz es bei diefem nicht für enticheidend ak jo kann es nad den Grundfägen 
des geltenden Rechts überhaupt nicht ald maßgebend angejehen werden; das Intereſſe 
des Dienitberehtigten wird durch das mit Necht höher gewertete gegenteilige Intereſſe 
des Dienitpflichtigen überwunden! 
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2. Bei Beurteilung der angemefjenen Friſt find neben den etwaigen polizeilichen 
Anordnungen darüber die Umſtände des Einzeljalled unter Berüdfichtigung der Grund 
fäße von Treu und Glauben ($ 242) enticheidend, . dazu auch Kublenbed, Von den 
Bandeften zum BGB. Bd. 2 ©. 290: die Zeit muß einmal zu ben fraglichen 
Bemübungen ausreichen, dann aber muß fie in der Regel, d. b. wenn es jih um 
aeichäftliche Dienitleiftungen bandelt, in die Gejchäftszeit fallen, „da ſonſt die Be- 
mübungen bäufig vergeblich iind“. Teilweiſe anders Kober: Staudinger Nr. 4, 
der zwar mit Recht darauf hinweiſt, daß die Anwendung des 8 629 dem Intereſſe 
beider Zeile billige Rechnung tragen müffe, aber damit das bier Gefagte nicht widerlegt. 
Denn jedenfalls tft die zu gemwährende Zeit nur dann angemefjen, wenn fie in die 
Tagesftunden fällt, wo üblicherweie Angebote von Arbeiten der einichlägigen Art 
jtattfinden. — Daß $ 629 nur an die Gewährung von Zeit denkt, die ohnedied dem 
a hätte zur Verfügung geitellt werden müſſen, iſt jelbftverftändlich, Lotmar 

vd 

3. Ob dem Arbeiter die nad $ 629 jeiner vertragsmäßigen Tätigkeit fig 
Zeit zu vergüten jei, ift in der Praxis der Gewerbegerichte jtreitig geworden, j. d 
Angaben in Neumanns Jahrbuch II ©. 367. Mit Sigel aad. ©. 176ff. iotr 
man zur Entſcheidung auf $ 616 zurüdgreifen und die Frage injoweit bejahen müſſen, 
al3 die in Anipruch genommene Zeit „verhältnismäßig nicht erheblich ift”. Übrigens 
it fie zu verneinen, da 8 629 dem Arbeiter nur das Recht gibt, anderen Dienft 
aufzufuchen, nicht aber auch das weitergehende, dies auf Koſten des Arbeitgebers zu tun. 

4. Der Anſpruch aus $ 629 wird an fih auf dem gewöhnlichen Wege durchgeiekt 
werden müſſen; im Wege der Selbitbilfe fih den Urlaub zu nehmen, ift nicht all- 
gemein, jondern nur unter den Borausfegungen geitattet, unter denen man nach $ 229 
den „Widerjtand eines Berpflichteten zu brechen” befugt fit. S. dazu auch Sigel 
S. 177 und die Angaben bei Neumann, Jahrbuch II ©. 367. Außerdem wird 
unberedhtigte Verweigerung des Urlaubs dem Arbeiter vieliah nah $ 626 einen 
en Grund” zur fofortigen Kündigung und den Griakanipruh aus $ 628 
Abj. 2 geben. 

5. Daß 8 629 zwingendes Recht jei, dürfte ſich mit Sicherheit aus feinem 
Gharafter als fozialpolitiihes Schubgeleb ergeben. So aud Kober-Staubinger 
Nr. 7; Sigel ©. 179. 

6, Eine entiprechende Anwendbarkeit auf den Werfvertrag ift möglih und 
wahriheinlic, dafür Rümelin ©. 285. 


8 630. 


Bei der Beendigung eines dauernden Pienftverhältnifjes fann der 
Berpflichtete von dem anderen Teile ein fchriftliches Zeugnis über 
da3 Dienftverhältnis und deſſen Dauer fordern. Das Zeugnis ift 
auf Berlangen auf die Leiftungen und die Yührung im Dienfte zu 
eritreden. 

&. II 568, RV. 620. — Brot. II ©. 3078, D. ©. 122. 

Yiteratur: Brüdmann, Blätter f. Rechtsanw. 69 449 FF. 

1. Der Sab entipriht der Gewerbeordnung $ 113 und den meilten Geſinde— 
orbnungen, ſ. wegen des Preufiichen Gefinderebts Dernburg, Privatrecht Il S 197 
No. — jetzt auch das dem Muſter unſeres Paragraphen folgende neue HGB. 
ss 73, 80. 

Der Anſpruch iſt nach den allgemeinen Grundjägen des BGB. jür Flagbar zu 
eradhten; nach Landesrecht findet vielfach (jo in Preußen beim Geſinde) auch polizeiliche 
Vermittlung zur Erfüllung der Pflicht ftatt. Verweigerung des Zeugnifjes und faliche 
Angaben darin madhen den Dienjtberehtigten nad allgemeinen Regeln erjaspflichtig. 

2. Über den Beariff des dauernden Dienitverhältniffes j. Bemerk. 2a zu $ 617. 

3. Zu fordern ift ein ſchriftliches, d. b. privatichriftliches Zeugnis im Sinne von 
8 126 (f. diefen); öffentlihe Beglaubigung fann nicht verlangt werden. 

Die Koften trägt der Dienjtpflichtige, da das Zeugnis jeinem Intereſſe dienen fol. 
Das iſt in dem in gewiffem Sinn verwandten Fall der Quittung ($ 369) bejonders 

Dertmann, Recht der Schulbverhäftniffe. 2. Aufl. 40 
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ausgeiproden und wird hier wohl aud, troß ber Streihung der anfängli von der 
mie, beichloifenen dabingehenden befonderen Beitimmung, angenommen werben 
müſſen. 

4. Das Zeugnis iſt zu fordern „bei der Beendigung des Dienſtes“, alſo grund— 
ſaͤtzlich in keinem früheren Moment, namentlich nicht ſchon von der vollzogenen Kündigung 
an. Das ergibt neben dem Wortlaute auch die Entitehungsgeichichte, indem ein 
gegenteiliger Antrag gejtellt, aber abgelehnt wurde. So aud die herrichende Lehre, 

Kober-Staudinger Nr. 2a; Deriel, SächſArch. 12 28ff.; OLG. mens 
bei Seuffert 57 Nr. 15 ©. 27 (Ripr. I 1 ©. 78). Anders Staub zu HGB. 57 
Anm. 1—2; Marcus, Recht 02 610, die wegen des AZufammenhanges mit $ 629 
ben Anfpruc ihon von "der vollgogenen (befrijteten) Kündigung an gewähren. ©. auch 
Neumann, Jahrbuch I ©. : 

Ganz zweifellos iſt die ——— in der Tat nicht. Zur Verſtändigung mag 
vielleicht dienen, daß man über den Wortlaut — der das zwar nicht ergibt, aber auch 
nicht unbedingt ausſchließt — hinaus das Recht auf das Zeugnis wenigſtens inſoweit 
ſchon vor dem Ende des Dienſtverhältniſſes eintreten läßt, als es Treu und Glauben 
mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte erheiihen, $ 242. Denn inſoweit würde der 
Anſpruch fiherlid auch dann anzuerkennen fein, wenn es einen $ 630 gar nicht gäbe. 

Wenn Dertel aad. andererjeitö den Anſpruch auf das Zeugnis nad Beendigung 
bed Dienites nicht mehr anerfennen will, fo ift das ein bedenflicher, den Zwecken des 
Geſetzes nicht gerecht werdender Formalismus. Dagegen auch Lehmann-Ring zu 
BGB. 8 73 Nr. 1, Sigel ©. 173, vermittelnd Kober-Staudinger Nr. 6 (innerhalb 
„angemeijener Frift“). $ 630 beitimmt doch finngemäß nur über den Eintritt, nicht über 
den Endpunft der Zeugnispfliht. Nur fchifanöfe oder doch ungebührlich verzögerte 
Nachforderungen dürften unbeachtlih fein; ebenfo iſt nach „Verluſt“ des zuerft erteilten 
(ein feineswegs feltener Fall) ein Anſpruch auf ein neues Zeugnis arundjäglich nicht 
mehr anzuerfennen. Anders allenfalls bei nahmweislih ſchuldloſem Berluft des 
eriten Zeugnifjes; bier könnte die Verweigerung de3 zweiten unter Umftänden nad 
F§ 826 erfaßpflichtig machen. 

5. Über den Inhalt des Zeugniffes ſ. den klaren Wortlaut des Paragraphen. 
Ohm Verlangen des Pflichtigen darf der Berechtigte ji darin nicht über das in 
Sag 2 Angegebene auölajfen. 

Jedenfalls muß das Zeugnis objeftiv — nicht nur jubjeftiv — richtig jein; 
vorjägliche oder fahrläffige Ausstellung eines unrichtigen oder unzulänglidhen 
Zeugniſſes verpflichten den Dienſtherrn gegenüber dem Dienſtpflichtigen zum Schadens— 
exſatz, ſ. näheres bei Brüdmann agO.; Angaben aus der Praxis bei Neumann II 
©. 368. Weniger weitgehend OLG. Hamburg 3. V1. 1902 in Ripr. V ©. 269, 
Dort wird dem Dienftpflichtigen (Handlungsgebilfen) zwar mit Recht ein Anſpruch 
auf Abänderung des unrichtigen Zeugniſſes gewährt, ihm aber der Beweis der Un— 
richtigfeit auferlegt, und gegenüber einem vom Arbeitgeber „pflichtgemäß nad feiner 
beiten Überzeugung abgegebenen m, F Berichtigungsanſpruch ganz verſagt. 
Ahnlich auch KG. bei Neumann IL 

6. Die Vorfchrift dient dem Intereife Bi öffentlichen Ordnung und ift daber für 
zwingend zu erachten; eine Wegbedingung würde auch in der Negel einen ſchikanöſen 
und daber unfittlihen Charafter tragen. So auch Kober-Staudinger Wr. 7. 

7. Eine entiprechende Anwendbarkeit auf den Werfvertrag ericeint unbedenklich, 
Rämelin ©. 285. 


Siebenter Titel. 


Werfvertrag. 
Vorbemerkung. 
Abgrenzung von Dienftvertrage 1. | Immaterielles opus ıb, \ Materielles opus ıb. 
Befondere Beitimmungen in Spe— Liberale und illiberale Arbei- | Modus der Vergütung — 
zialgeſetzen 4, ten 10. Pflichten der Parteien 
Bühnenengagementövertrag 2by, | Lieferung des Stoffes durch Theaterbefuchsvertrag 3br. 
Elettrizitãtsſieferung 2ba. | den Unternehmer 10. 2erlagsvertrag 2b BP. 


Entreprifevertrag 1d. | | 
Literatur: Riezler, Werfvertrag, 1900, ſ. weitere Angaben in Vorbem. vor 8 614, 
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1. Der Unterſchied des Werkvertrages (locatio eonductio operis) dom Dienit- 
bertrage wird von den Mot. S. 471 treffend dahin angegeben, daß bei diefem für 
bie Arbeit als ſolche, bei jenem für das Arbeitsergebnis die Vergütung verſprochen 
werde. Der Gegenjab war bereitö den Römern befannt, wenn fie auch in beiden 
Unterarten der locatio conduetio faben, und ift ebenmäßig in die neueren Gefeßbücher 
(Pr. Landrecht, Code, SächſGB.) übergegangen. 

Über das Weſen des Gegenfates ift ſchon in der Vorbem. 1 vor $ 611 gehandelt 
worden. Es fommt danad für den Werfvertrag nur darauf an, daß der Unternehmer 
das Werk als folches, das Arbeitäproduft — nit nur, wie einzelne meinen, Be: 
mübungen zu feiner Heritellung — berzuftellen verfpricht oder, was dasjelbe ift, die Gefahr 
der Unternehmung auf fi nimmt. ©. befonders Rümelin aad., namentlih ©. 16ff., 
Riezler S. M. Gleihgültig ift dagegen: 

a) der Modus der Bergätung (ſ. dazu auch Riezler ©. 46ff, Rümelin ©. 49ff.); 
fie fann jowohl einheitlih in Bauſch und Bogen, verſprochen jein, als auch der Feit- 
ftellung nad beſonderen Schäßungseinheiten (nah Maß, Zeit und Gewicht) überlafien 
bleiben, j. 1. 36 D. 19,2: „opus quod ita conductum est, ut in pedes mensurasve 
praestetur“; 1. 51 $1 daf. „locavi opus, ut pro opere redemptori certam mercedem 
in dies singulos darem“, Für das Preußiihe Recht ift allerdings mehrfah wegen 
I, 11, $ 925 die Vergütung in Baufh und Bogen als für den Werfvertrag unentz 
bebrlich bezeichnet worden, f. die Angaben in den Mot. aaD., aber auch dort wohl 
mit Unrecht (jo Entidh. des RG. 10 Nr. 55 ©. 204), und für dad BGB. würde dieſe 
Annahme angejicht3 des allgemeinen Wortlautes ſchlechthin nichts für ſich haben. 

Andererjeit3 macht auch die Vereinbarung eines Afford= oder Stüdlohnd den Ber: 
trag an fich nicht zu einem Werfvertrag. Das wird allgemein anerfannt. Eine zu: 
treffende Anwendung davon macht das Urteil des LG. J Berlin bei Unger, Entid. 
des GewG. Berlin, 1898, ©. 12: aud ein Affordarbeiter muß pünktlich bei der Arbeit 
eriheinen und fann nicht unter Berufung darauf wegbleiben, daß er dann einfach um 
jo viel weniger an Lohn erhalte. Die Abficht bei der Akkordlöhnung iſt lediglih auf 
Far der Arbeitäleiftung gerichtet, nicht auf Herabminderung der Pflichten des 

rbeiters. . 

S. über die Vergütung ferner die Bem. 2a zu $ 611. 

b) Ebenjowenig fommt es darauf an, ob das herzuftellende Arbeitsrejultat ein 
förperliches ift, 3. B. Herjtellung einer neuen Sache, Umänberung oder Verbeſſerung 
einer alten („materielles opus“, f. dazu auch Rümelin ©. 147ff.), oder aber nur in 
der Ortöveränderung eines phyſiſch unverändert bleibenden Gegenftandes (Transport: 
vertrag, ſ. dazu Rümelin S. 156ff.) oder gar nur in einem geiftigen Effeft (Unter— 
weiſung, Beranftaltung eines Schaufpieles oder Konzertes) beiteht — „Immaterielles 
opus“, ſ. Rümelin S. 151ff. Die grundjäkliche Gleichjtellung beider entſprach ſchon 
den bisherigen Redten; nur für das Landrecht fuchte die berridende Auffaſſung auf 
Grund von $ 925 den Vertrag auf erftere Kategorie zu beichränfen, doch war dies 
zweifelhaft und wurde vom ROHG. Entich. 23 Nr. 108 ©. 320ff. verworfen, j. aud) 
Mot. S.506. Für dad BGB. wird die Gleichftellung beider Arten in $ 631 Abi. 2 
bejonders ausgeſprochen, während der Entw. I jie wenigftens injoweit unterichied, als 
er — nur die erſte Klaſſe behandelte und dann in 8579 die Fälle der zweiten 
anſchloß. 

e) Ob die zur Herſtellung des Werkes erſorderlichen Arbeiten in das Gebiet der 
bisher iog. operae lıberales oder illiberales fallen, ift, wie man auch für das bis 
berige Recht darüber denfen mag, jedenfalls für das BGB. gleihgültig; das ergibt 
fih nicht nur durch die Gleihbehandlung beider beim Dienftvertrage, deſſen Analogie 
in diefer Frage durdhichlagend jein dürfte (j. Worbem. 1 vor $ 611), ſondern auch durch 
den allgemeinen Wortlaut des $ 631. So auch Mot. ©. 472, 

d) Troß der abweichenden, vereinzelt gebliebenen Auffaffung von Danfwardt (in 
Iherings Jahrb. 13 299 FF.) iit für das GR. anerfannt, daß es für den Werfvertrag 
nicht auf die perſönliche Mitwirfung des Unternehmers anfomme: auch der ſog. 
„Entreprijevertrag” ift in Wahrheit Werfvertrag. Anders freilich Yandrecht I, 11, 
88 92°x—9 6. dazu Mot. S. 472—3, Dernburg, Privatret II $ 199 Nr. II. Daß 
das BGB. dem GR. folge, ergibt fih aus dem Mangel einer entiprechenden Eins 
fhränfung. Natürlich ift damit nicht ausgeſchloſſen, daß für den fonfreten Iberfvertrag 
die perjönliche Ausführung durch den Unternehmer wejentlich jein Fann. 

e) Wohl aber gebörte e8 nah GR. zum Weſen des Werfvertrages, daß bei einem 
materiellen, auf Neuſchaffung gehenden Werkes der Stoff ganz oder wenigitens in der 

40* 
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Sauptiahe vom WBefteller geliefert werde. Andernfalls jab man im DBertrage 
einen auf. 

Das bat auch das BGB. in $ 651 wenigitens joweit angenommen, als es in ſolchem 
Falle der Vertrag zwar nicht gerade Kauf ſein läßt, aber wenigitens die Negelm des 
Kaufes ganz oder doch teilweije auf derartige Abreden für anwendbar erflärt, j. Bem. 
dazu. Dies vor allem, wenn es fib um Heritellung vertretbarer Saden handelt, 
aljo bejondere Kunſtfertigkeit in der Negel nicht erwartet wird. Hier erjcheint das 
jtofflide Moment als überwiegend, im Gegenſatz zu dem hauptſächlich auf die Arbeit 
abjtellenden Werfvertrag. ©. Riezler S. 55. 

Noch viel weniger kann es den übrigens gegebenen Charakter eines Kaufs in Frage 
ſtellen, daß die zu liefernde Sache nur eine künftige iſt, Riezler ©. 5d—h. 

2. a) Die Abgrenzung des Werkvertrages von verwandten Verträgen ergibt ſich 
teils aus dem zu 1) Gejagten, teild aus den Vorbemerkungen vor $ 611 (Dienit= 
vertrag), namentlih Nr. 1 und 3, wo wegen des Mäfler:, Agentur: und Yohnvertrages 
das Nötige bemerkt iſt. Im einzelnen: 

a) Der Unterschied vom Auftrage wird auch hier, wie bein Dienitvertrag, durch 
die Entgeltlichfeit des Werfvertrages gegenüber der Umentgeltlichfeit des Auftrages 
gewieſen, jedoch gelten gewiſſe Regeln des letzteren laut $ 675 wie für den Dienſt-, fo 
auch den MWerfvertrag, der eine Geihäftsbejorgung zum Gegenjtand bat. 

B) Unterfhied vom Kauf, ſ. oben Wr. 1e., 

Y) Unterihied vom Dienftvertrag, I. oben I a. A. und Wir. I vor $ 611. 

Am Ginzelfalle fann ſchwierig fein, fejtzuitellen, ob dieſer oder jener Vertrag einen 
Dienſt- oder Werkvertrag darſtelle, jedoch wird ſich die Frage mit Hilfe der mitgeteilten 
Kriterien meiſtens mit ziemlicher Sicherheit löſen laſſen. Ein zwar wichtiges aber, wie 
Rümelin überzeugend erwielen bat, nicht enticheidendes (S. 35 ff.) Kennzeichen ift 
insbeſondere noch, ob der Arbeiter bei der Ausführung im großen und ganzen unfelbft= 
ftändig, den Meifungen des BeitellerS mehr oder minder unterworfen, oder ob bie Art 
der Ausführung im mwejentlichen feinem eigenen Ermeſſen überlaffen tft. 

d) Auch gegenüber der Miete bietet die Abgrenzung mitunter Zweifel. So bejonders 
in den Fällen, wenn der Überlaffer des Gebrauches einer Sache felbit oder durch jeine 
Gebilfen bebufs des Gebraucdes eine Tätigkeit auszuüben bat. Jedenfalls wird der 
GSharafter des Mietvertrages dadurch nicht in Frage geitellt, daß der Vermieter einen 
Kutiher, Scifferfneht oder auch die ganze Bemannung des vermieteten Schiffs zu 
jtellen bat, jolange die Gebrauchsüberlaſſung die Hauptjache | bleibt und nicht ein 
beitimmtes Leiftungsergebnis als ſolches verſprochen wird. So mit Recht Entſch. 
des NG. 25 Nr. 25 ©. 108. Ebenſowenig, wird das Geſchäft zum Werkvertrag, wenn 
der Vermieter einer Maſchine zu ihrer Inbetriebſetzung einen Maſchiniſten und einen 
Heizer ſtellt, OLG. Marienwerder bei Seuffert 58 Wr. 168 ©, 315—b. 

€) Ferner fommen auch Miichbildungen vor, jowohl zwischen Werf: und Dienftvertrag 
(dazu Crome, Part. Rechtsg. S. 253), wie zwiihen Werfvertrag und Miete (dazu 
PBland Vorbem. Nr. 2a). Wie sonft, ijt auch bier die Enticheidung danach abzugeben, 
welhes Moment für die fonfreten VBertragszwede ſich als das weſentliche ergibt. 
j. aub Crome $ 264 Anm. 4, Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 177 ff., Riezler ©. 49. 
Verfolgt die Abrede zwei im großen und ganzen gleich bedeutjame Hauptzwede, 
fo liegt darum zwar feine Mehrheit von Geichäften vor — denn das Verhältnis 
ſoll in der Regel demungeadtet im Zweifel ein einbeitlihes fein und bleiben —, 
wohl aber ein Kombinationsgeſchäft, das in einer im einzelnen verjchiedenen 
Weile Sowohl nad den Kegeln des einen wie denen des andern der dabei fombinierten 
Geſchäfte zu beurteilen it. Doc wird das nur felten fein. Anders, wenn die zweite 
der übernommenen Yeiltungen gegenüber der erſten nur einem nebenjädbliden Zweck 
dient oder wenn ſie, noch häufiger, gar nur als bloßes Mittel zur vollkommeneren 
Durchführung des weſentlichen Geſchäftszweckes erſcheint. Dann ſtellt ſie nur ein für 
die grundſätzliche Beurteilung unmaßgebliches Beiwerk dar. Go liegt zweifellos Werk— 
vertrag vor, wenn ich im Theater, auf der Eiſenbahn (Platzkarteh), dem Schiff einen 
beitimmten Pla „miete“, denn das allein weientliche ift für mich die Aufführung, die 
Beförderung; der Platz dient mir nur als Mittel zum Zweck. Höchſtens fönnte in 
Bezug auf ihn ein pactum adieetum angenommen werden, das dann als ſolches den 
Regeln der Miete unterworfen jein möchte — jo wenn ich neben dem mir ohnedies 
gewährten Anipruc auf Beförderung mir durch Löſung einer Zuichlagfarte das Recht 
der Benußung eines Schlafwagenplages eriwerbe. Anders wohl beim „D-Zuge“ wo 
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ih mir die Möglichkeit der Benugung überhaupt nicht jhon durch das Billet, fondern 
durch die daneben zu löſende Platfarte erfaufe. 

Umgefebrt ift die Werfleiftun — eine für den Geſchäftstypus nicht entſcheidende 
Nebenpflicht, wenn jemand eine Maſchine verkauft unter der Verpflichtung zur Montage 
(OLG. Kiel bei Neumann I ©. 374); wenn er eine Wohnung vermietet mit Sentrals 
heizung (PrOVG. in DZ. 1903 ©. 575 Nr. 99). — Damit in natürlich nicht gejagt, 
daß nicht für die Beurteilung der Nebenpflichten als folder die Grundiäße des ihrer 
Eigenart angepaften Geichäftes heranzuziehen feien. 

Wegen der Fermleluns eines Schiffes mit Stellung der Mannſchaſt und ähnlicher 
Fälle j. oben 8). 

») Zweiielhaft ift die Beurteilung des Bertrages mit einem fogen. Impreſario 
von Künſtlern oder Künftlerinnen. Eine einheitliche Beurteilung erfcheint nicht für 
alle Fälle möglich. 

aa) Möglicherweiie tritt der Imprejario als Vertreter der Künſtler auf, dann ent: 
ſtehen Rechte und Pflichten nur für diefe, meiſt im Sinne eines newöhnlichen Werf: 
vertrages (jo mit Recht BayObLG. 21.1. 1901 bei Seuffert 56 Nr. 221 ©. 3%, |. 
auch unten by); das Geichäft bat weiter feine Beſonderheiten. 

BR) Möglicherweiſe verſpricht er die Leiſtung als eigene und bedient fi der 
Künſtler nur zu deren Erfüllung. Dann liegt ein Werkvertrag zwiſchen ihm und dem 
Theater: oder Varietébeſitzer vor, aus dem er für die Künſtler nah $ 278 haftet. 

vr) Eine dritte Möglichkeit ift die, daß er fich gleichfalls perjönlich verpflichtet, aber 
nicht zur Leiftung, fondern nur zur Bei hbaffung der fünjtleriihen Tätigkeit. Dann 
liegt ein Vertrag auf Leiftung eines dritten vor, und es iſt Auslegungsfrage, ob er 
die Garantie dafür übernommen oder nur den Aufwand von Bemühungen ver: 
ſprochen bat. 

Für diefe dritte Eventualität, aber mit —— I TSOUNE.. —— als im 
Zweifel zu unterſtellen OLG. Hamburg bei Seuffert 56 Wr. : 

b) Dem Werfvertrag zum mindejten nabe verwandt find noch: 

a) Der Vertrag über Lieferung eleftriiher Kraft (i. beionders Pilegbart. 
Elektrizität ald Rechtsobjekt 1902 ©. 225Ff.; Schledht in Bl. f. NA. 67 8ff, 31 Ff.), 
Der Vertrag wird jelbit von Pfleghart, der m. E. mit Unrecht die eleftriiche Energie 
zu den Saden im Sinne des bürgerlichen Rechts zählt, weder ald Kauf (S. 272—5) 
noch alö eigentlibe Sachmiete (©. 283) angeſehen; ebenfowenig ftellt er Dienit- 
miete dar (S. 291), Wohl aber MWerkverdingu ng: die Anzweifelungen 
Pflegharts S. 291 ff., der dafür ein beionderes mit der Sachmiete am meisten ver: 
wandtes Geſchäft annimmt, iheinen mir nicht durbichlagend. Daß das erzielte opus 
— die Beleuchtung - iofort mit der Herjtellung wieder verichwindet, ift fein Grund: 
einmal baben zablreihe als ſolche allgemein anerfannte Werfe, 3. ». Borjtellungen, 
im Grunde auch Transporte, feine den Aft der Vornahme überdauernde Exiſtenz; das 
„Werk“ liegt möglicherweiie, und jo auch bier, in der Herftellung eines momentanen 
Effekts als ſolchen. Zum andern aber ijt eine derartige atomiftiihbe Auffaflung, die 
die Beleuchtung in den einzelnen Zeitteilhen als ſelbſtändige Werfe anfiebt, weder 
nötig noch empfehlenswert. Das „Werk“ beiteht vielmehr in dem Geiamteffeft der 
dauernden, regelmäßigen Grleuchtung des in Frage ftehenden Yofald. Auch die 
Modalitäten der Entlohnung ſprechen nicht dagegen, j. oben Nr. la, 

Gegen Miete oder mietsähnliches Verhältnis andererjeits ipricht nicht nur, daß die 
eleftriiche Energie richtiger Anficht nach feine Sache iſt, ſondern auch, jelbit dieie Eigen— 
ihait zugeneben, daß die gelieferte Energie jedenfalls vom Entnehmer verbraudt 
wird, er alio nicht nur den Gebraucd des im feiner Griftenz dem Geguer verbleiben- 
den Gutes erlangt, ſondern dieſes But aan Wie bier im Ergebnis Schlecht aad,, 
Kober-Staudinger zu $581, L, 4, aa. €. 


Berihieden von bem bisher — Vertrage ſind übrigens: 


aa) Die Verträge über Benutzung der Waſſerkräfte, durch deren Verwendung 
eleftriiche Kraft gewonnen werden joll. Darin wird meiſt Pacht des Gewäſſers bezw. 
der Ufergrunditüde zu finden fein. So auch Kober-Staudinger and. 


BB) Der Vertrag mit einem Eleftrigitätöwert über die Beſorgung öffentlicher Be: 
leuchtung, Bilegbart S. 241ff. Das it unbeitritten ein reiner MWerfvertrag, und 
zwar, auch wenn auf längere Zeit geichloifen, ein einbeitlicher Vertrag, nicht eine 
Rielheit von Verträgen für die einzelnen Zeiteinheiten. 
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ß) Der Berlagsvertrag, i. O. Wächter, Verlagsrecht 1857— 8, Dernburg Privat- 
recht II $ 210. Gr ift zwar nah EG. Art. 76 dem Landesrecht vorbehalten, aber in= 
zwiſchen durh RG. vom 19. VI, 1901 reichörechtlich geregelt worden, ſ. dazu ben 
Kommentar von Ph. Allfeld, München 1902. 

y) Der Bühnenengagementsvertrag, j. darüber Opet, ArchZivPrax. 86 155—222; 
derielbe, Deutiches Theaterreht 1897, S. 159 ff., Marwitz, Der BELV., 1902. Opet 
weilt den Vertrag in das Gebiet des Werfvertrages, nicht der Dienftmiete, wenn auch 

ewiſſe Mopdififationen nicht zu verfennen find, namentlih das regelmäßige, „zum 

il mit Ausſchließungsbefugnis ausgeftattete Recht des Schauspielers auf Betätigung 
jeiner Leiftungen”. Deshalb und wegen anderer Gigentümlichfeiten, die offenbar nicht 

egen das Weſen des Werfvertrages verftoßen, den Engagementövertrag „als Innominat- 
ontraft im Sinne deö modernen Rechts“ zu bezeichnen, wie Opet in dem neueren Werf 
vorichlägt, dürfte faum angemeffen jein. Daß bei der Beurteilung zunädft auf die 
jih aus der, bier meift ſehr ausführliden, weil formularmäßigen (Beiipiele bei O. 
Theaterrebt S. 467 ff.), Abrede oder aus der Gigenart des Verbältniffes ergebenden 
Bejonderbeiten Rückſicht zu nehmen jei, kann füglich nicht beitritten werden; es fragt 
fih aber, welhe Regeln dahinter zur Anwendung fommen, und da läht uns die 
Opetſche Konitruftion im Stich. Riezler ©. 33 und Kober:Staudinger, Bor: 
bem. Ill 1e nehmen Werfvertrag nur an, wenn der Schauspieler gerade nur eine 
beitimmte Rolle übernimmt, dagegen bei Übernahme einer allgemeinen dauernden Ber: 
pflihtung Dienftvertrag.e Dem glaube ich gleichfalls beitreten zu ſollen (Aufl. 1 ent— 
jchied allgemein für Werfvertrag). 

Daß der Thenterbefuhsvertrag eine reine Werfverdingung jei, darf wenigitens 
für das BGB. nicht bezweifelt werden. So auch Opet, Theaterreht S. 218—9. 

d) Als eine Abart des Werfvertrages ſieht man auch meiftens an die jogen. 
locatio conductio irregularis, f. dazu Windſcheid II $ 401 No. 12. Hier wird 
der Stoff, an dem das Werf (3. B. der Transport) vorgenommen werden joll, dem 
Werfmeiiter übereignet, jo daß er auch die Gefahr deswegen trägt, und nicht diejelbe 
Sade, jondern nur ein entiprehendes Quantum in dem durch die Ausführung des 
Werfes hervorgerufenen Zuftande zu erjtatten hat. Darin wird man entweder eine 
Veräußerung des Stoffes mit Aufrechnung des Kaufpreiies gegen die Koften des zum 
opus verwendeten anderen Materiald zu ſehen haben, oder aber, was m. &. ebenjogut 
zum Ziele führt und weniger gefünftelt ift, eine mit Ülbereignung der Saden ver: 
bundene Nebenabrede zum Werfvertrage. 

Grit recht ift dem jo, wenn dem Unternehmer nicht das Eigentum am Material 
von vornherein übertragen, fondern ihm nur die Verwendung und Aneignung gegen 
Erſtattung eines entiprechenden Quantum erlaubt wird. 

3. Die weientlihen Pflihten der Parteien ergeben fih aus 88 631 und 640: 

a) der Unternehmer bat das Werk berzuitellen. 

b) der Beiteller hat das Werf abzunehmen, mwenigitens wenn es dazu feiner 
Natur nad geeignet ift ($ 640), und die vereinbarte Vergütung zu zablen; je nad 
der Abrede muß er dem Unternehmer auch Stoff und Werfzeuge zur 
Verfügung stellen. 

Davon näber in den Bemerkungen zu den einzelnen PBaragrapben. 

4. Das BGB. behandelt, wie nicht alle Dienft:, jo nicht alle Werfverträge; es 
gilt bierüber das in der VBorbem. 2 vor 8 611 Geſagte; meift wird es fich bei jenen 

ejonders geregelten Fällen freilihd um Dienftverträge handeln. 

5. Es iſt möglich und wahrjcheinlich, daß die Grundjäße für den Werf- in weiten 
Umfang auch auf den Dienftvertrag anwendbar find, wie auch umgefehrt dies teilö wegen 
der zuläfligen Analogie, teild weil es fih im Grunde nur um bejonderen Ausdrud 
allgemeiner Grundſätze handelt, die als ſolche auch auf einen jie nicht bejonders 
beranziehenden Bertrag anwendbar eriheinen. So mit Recht Rümelin ©. 177 ff. 
Miemweit das im einzelnen angebe, darüber ſ. Bem. beiden entiprehenden Paragraphen. 


$ 631. 
Durdy den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herftellung des 


verjprochenen Werkes, der Beiteller zur Entrichtung der vereinbarten 
Vergütung verpflichtet. 
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Gegenjtand des Werfvertrags kann ſowohl die Herftellung oder Ver- 
änderung einer Sache als ein anderer durch Arbeit oder Dienftleiftung 


berbeizuführender Erfolg fein. 
€. 1 567, 579, €. II 569, RV. 621. — Mot. S. 470-3, 506—9, Prot. II 
©. #09, D. ©. 133—3. 


Ablieferung an den Eigen- Lieferung des Stoffes 1c. | PBlihten d. Unternehmers 1. 
tümer? ıb, | Nebenverpflichtungen 3. Unterftelung des Berhält- 

Belondere Vergütung für | Pflicht zur Ablieferung ıb. niffese unter Treu und 
Pläne und Zeichnungen 3. | — zur perjönlicden Ser Glauben 1e. 

Grhöhung der Produktions. ftellung 1a. j Buzichung von Gchilfen 1a. 
toiten 1e. ' Pflichten des Beftellers 2. | 


1. Pflihten des Unternehmers: 

a) Er muß das verſprochene Werf heritellen. Was dazu erforderlich ift, ergibt 
Wortlaut und Sinn der einzelnen Abrede. Über die Pflicht der fehlerfreien Her: 
ftellung Handelt jpeziell $ 633, ſ. Bem. dazu. Ob der Iinternehmer das Werk 
perſönlich heritellen, ob er Gehilfen dazu verwenden oder fogar die Herftellung als 
Ganzes einem dritten auf jeine Rechnung weiter übertragen darf, beitimmt ſich 
gleihfalld aus dem Bertrage, f. dazu Erome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 292 ff., 
Spiten $ 264 Nr. 2, Riezler ©. 34. Das Gejek gibt auch nicht einmal, anders ala 
bei dem Dienftvertrage & 613), eine Auslegungsvorſchrift; mit Recht, denn . der 
Unternehmer bat nicht gerade jeine Arbeit, fondern nur ein Arbeitsrejultat ver: 
ſprochen, und jofern dieſes vertragsmäßig ausgeführt wird, kann es dem Beſteller in 
der Negel gleihgültig jein, durch wen die Herftellung erfolgt ift. 

Natürlih iſt in ſehr vielen, vielleicht den meilten Fällen, dem Unternehmer 
perjönliche Heritellung zur Pflicht gemacht, jei es mit, jei es ſelbſt ohne Zuziehung 
von Gehilfen. Das fann jich ergeben jowohl auf Grund beionderer Abrede, wie aus 
der Natur und dem Zwecke der zu machenden Yeiftung, 3. B. bei fünitleriichen oder 
wijlenichaftlihen Ausarbeitungen, 1. dazu auch Bem. 1 zu $ 267. Es kann jedoch 
auch der Fall fo liegen, daß der Unternehmer nadträglih, der anfänglichen Abrede 
zumiber, die Ausführung einem dritten zu übertragen berechtigt wird, etwa wenn er 
infolge veränderter Umjtände zur perjönlichen Herftellung unfähig wird, und der Be- 
fteller die Ausführung durch einen dritten der gänzlichen Nichtausführung ermweislich 
oder doch vermutlich vorzieht, ſ. dazu die treffenden Bemerkungen bei Crome, 
Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 296 ff. 

b) zur Heritellung des Werkes gehört niht nur die phyſiſche Gejtaltung 
jelbft, jondern bei materiellen Werfen in der Regel auch die Ablieferung. Das 
ergibt ich ichon aus SS 640, 641, 646. Ob fie beim Unternehmer oder beim Beiteller zu 
geſchehen habe, beftimmt fich nad den allgemeinen Negeln der 88 269 ff. Sehr oft 
wird nach der erkennbaren Partetabficht jenem die Pflicht der Überjendung zum 
Beiteller obliegen, 3. B. wenn ein Handwerfer deſſen Sache reparieren ſoll und fie 
zu diefem Zwecke in jeine Werkſtatt geichafft hat, jo auh NG. 35 Nr. 31 ©. 137. 

Die Ablieferung hat natürlich dem Gläubiger gegenüber zu erfolgen, nicht dem 
etwa davon verichiedenen Eigentümer des zu bearbeitenben Gegenstandes. Auch der 
Umftand, daß der Eigentümer feine reparaturbedürftige Sahe im Auftrage ded Be: 
fteler8 dem Werfmeifter übergibt, berechtigt diefen an fich nicht, fie nachher 
jenem jtatt dem Beiteller abzuliefern. Wenn das RG. aad. ©. 138 entgegengejebt 
entjicheidet, jo tut es das, wofern ich jeine Benründung recht veritebe, lediglich auf 
Grund der Unterftellung, daß in dem zu enticheidenden Fall ein ſtillſchweigendes 
Mandat zur Herausgabe an den Eigentümer vorgelegen babe. 

ec) Wegen etwaiger Nebenpflihten ſ. unten Nr. 3. Als eine joldhe kommt für 
den Unternehmer insbejondere die vor, daß er vielfah dein Bejteller eine allgemeine 
Unterweifung über die Ingebrauchnahme des Werkes zu erteilen bat, 5. B. bei 
Maihinen. Auch die Erteilung von Rat an den nichtjachwerftändigen Beiteller, ob 
und inwieweit ein Werf der beftellten Art zu dem allgemeinen oder bejonders ange: 
gebenen Gebrauchszweck auch wirklich verwendbar fein werde, wird dem jahverftändigen 
Unternehmer öfters obliegen, jo mit Recht OLG. Dresden in Nipr. VIL ©. 477. 

d) Muß der Werfmeilter außerdem den Stoff jür das berzuftellende Werk liefern? 
Allgemein läßt fih auch diefe Frage nicht enticheiden, die Antwort hängt wieder von 
der bejonderen Abrede und der Natur der Yeiltung ab. Bei Neparaturen wird fie in 
der großen Mehrzahl der Falle zu bejaben jein. 
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Ähnliches gilt von der Frage nah Yieferung der zur Heritellung zu verwendenden 
Materialien. 

Liefert der Unternehmer den Hauptſtoff, nicht bloße Zutaten, jo kommt $ 651 zur 
Anwendung, j. Bem. dazu. 

e) Wegen der Folgen einer mangelhaften Ausführung des Werfes ſ. SS 633 
bis 639, Sie find bier mit Recht gegenüber dem Kaufe abgeihwächt, weil im Gegen— 
faß zu diefem das nicht abgenommene oder zurüdgegebene Werk in der Regel über: 
haupt unverwendbar fein, alfo eine volkswirtſchaftlich unnütze Aufwendung von Kapital 
und Arbeit darjtellen würde. 

2, Pflichten des Beſtellers. Bon ihnen wird bier nur die zur Zahlung der Ber: 
gütung behandelt, wegen anderer j. Vorbem. Nr.3 und oben Nr.ie. Wegen des Be— 
griffes der Vergütung iſt auf das zu S611 Wr. 2a Ausgeführte und die VBorbem. vor 
5 631 Nr. 1a zu verweilen. Ein Geldlohn ift natürlih auch bier nicht erforderlich, 
ebenjowenig wie beim Dienftvertrage; das ergibt fi für den Werfvertrag noch be= 
fonders aus 8 641 Abi. 2. 

Für den Fall einer niht ausdrüdlih ausgemadten Vergütung gibt S 632 
beiondere Vorfchriften. Fehlt es aber überhaupt an einer Vergütung, fo liegt feine 
Werfverdingung vor, fondern je nahdem Auftrag, Schenkung oder ein fonftiger Ver: 
trag. Möglicherweiſe find aber die Vorjchriften unferes Titels, die nicht gerade mit 
ber Zweijeitigfeit der BVertragsleiftungen zufammenbängen, aud auf jolde Fälle an= 
wendbar; j. Mot. ©. 473, 

3, Der einen oder andern Partei können Nebenverpflihtungen verſchiedenen In— 
balts aufgelegt jein, j. dazu ausführlib Pland Nr. ? und 3. Etwas allgemeines 
läßt jih darüber faum jagen; ed fommt überall zunächft auf die beiondere Abrede 
an, aber auch ohne ſolche kann ſich aus der Eigenart der Yeiltung unter Berück— 
fihtigung des Prinzips von Treu und Glauben diefe oder jene Verpflichtung ergeben. 
©. wegen der Nebenpflichten des Unternehmers auch oben Wr. Ice. — Als eine joldye 
des Beitellers läßt fih 3.8. die anfübren, daß er den Unternehmer über die etwa 
gefährlihen Gigenihaften des Materials, der auözubeffernden Sache tunlidit auf: 
zuflären bat. 

. Bei den Beförderungäverträgen der Eiſenbahn ericheint als allgemeine Neben: 

pflicht die Gewährung des Durdgangs zum Bahnſteig, des Aufenthalts in Warte: 
fälen, ſodaß fie sich bei Ichuldhafter Verlekung dieſer Pflichten haftbar macht, ſ. NG. 
35. IL, Bd. 4 Nr. 54 ©. 193. 

Fine beiondere Vergütung für feine etwaigen Nebenleiftungen (Zeichnungen, 
Koftenanichläge) kann der Werfmeiiter neben dem in Bauſch und Bogen bedungenen 
Lohn in der Regel nicht fordern, weil im Zweifel in dieſem mitentbalten, 
ſ. Seuffert, Archiv 47 Nr. 25 ©. 40. Dies auch, wenn er fie vor endgültiger Über— 
tragung des Werfes jelbit gemacht bat. Aufl. 1 fügte hinzu, das jet anders, mweun 
dem Unternehmer nacdber die Ausführung nicht überlafien werde; dann babe man 
einen felbitändigen Vertrag nur gerade auf Anfertigung jener Pläne anzunehmen, für 
den, event. nah 8 632, eine Belohnung auszumitteln ift. Aber das gebt wohl zu 
weit (j. die Angaben in Neumanns Jahrb. II S. 375). Möglicherweise ilt die 
Abjiht der Parteien nur die, daß der Unternehmer mit dem erbetenen Anichlag 
ein „eingehend fpeztalifiertes Angebot” machen joll, um den Gegner zur Vergebung 
der Arbeit an ibn zu veranlaflen. Dann iſt bei Nichtzuftandefommen des Werk— 
vertraged eine Vergütung oder Gntihädigung nicht zu leisten. Mangels anderer 
Anbaltspunfte wird es wohl darauf anfommen, ob der hergeitellte Anichlag einen 
felbftändigen Wert für den Beſteller bejittt oder nicht. Das iſt bei Zeichnungen, 
Grundriſſen ujm. wohl meiitens der Fall; nichts hindert den Beiteller, fie jeinerjeits 
ipäter jelbitändig zu verwerten. Anders aber in der Regel bei bloßen stoitenanjchlägen 
über den Bau eines beitimmten Hauses, falls diefer nachher nicht zu itande kommt. 
S. audı Hilfe, Recht 03 5753, Michels, daſ. O4 133ff., der zuweitgehend bei allen 
Skizzen, Entwürfen ujw. im Zweifel eine Yobnzablungspflibt annimmt, ſofern die 
Anfertigung der Vorarbeiten vertragsmäßig übernommen tft. 

4. * bemerken iſt noch, daß der Werkvertrag ganz beſonders nach den Grund— 
ſätzen von Treu und Glauben zu beurteilen iſt; daß der Unternehmer danach ins— 
beſondere nicht mechaniſch das in der Abrede Enthaltene auszuführen berechtigt und 
verpflichtet iſt, ſondern z. B. bei einer eingetretenen Anderung der Situation „ſeine 
Tätigkeit ſoweit dem abgeänderten Verlauf der Sache anpaſſen muß, als dies zur Er— 
reichung des beiderſeits gewollten Zwecks erforderlich iſt, wenn dieſer Zweck bei der 
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geänderten Sachlage ohne erhebliche Opfer erreicht werden konnte.“ So die beachtens= 
werte Entich. des RG. bei Seuffert 46 Nr. 183 N. 284, 

Damit tft aber natürlich nicht gelagt, daß wegen Änderung der Produftionsfojten 
oder verhältnifje der Beiteller eine Verminderung, der Unternehmer eine Erhöhung 
des ausgemachten Lohnes nachträglich beaniprucden könne, wenn das auch nicht, wie 
z. B. in anderen Redten, namentlih im Code Art. 1793, als unitatthaft beſonders 
ausgeſprochen iſt. Ebenſowenig kann der Unternehmer wegen willkürlicher Anderungen 
der men einen höheren Lohn verlangen, jondern höchſtens Erfah der Auslagen 
nad den Regeln der N: Mot. S. 493-4, Der Code Art. 1793 hatte 

w 


in ſolchem Falle dem Werkmeiſter jebweden Erſatzanſpruch entzogen. 


8632. 

Eine Vergütung gilt als ſtillſchweigend vereinbart, wenn die Her— 
ſtellung des Werkes den Umſtänden nach nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten iſt. 

Iſt die Höhe der Vergütung nicht beſtimmt, ſo iſt bei dem Beſtehen 
einer Tare die taxmäßige Vergütung, in Ermangelung einer Taxe 
die üblihe Vergütung als vereinbart anzufehen. 


E. 1 567?, €. II 570, RV. 622. — Mot. ©. 472, Prot II ©. 309. 


— entipricht dem $ 612, ſ. die Bemerkung dazu, ferner die 88 653 
und 68: 

Streitig ift die Beweislaft in dem Fall, wenn gegenüber dem beanipructen an— 
gemeſſenen Lohn der Beiteller die Vereinbarung eines davon abweichenden beitimmten 
Lohnes behauptet. S. die au bier verwendbaren Bem. zu $ 453. Die herridende 
Lehre, beſonders Stölzel und das NG. (j. zulegt Seuffert 58 Nr. 137 ©. 260) 
halten an der Bemweislaft des Klägers feit, wad m. E. nicht unbedenklich ericheint. 


Ss 639. 

Der Unternehmer ijt verpflichtet, das Werf jo herzuitellen, daß es 
die zugejicherten Eigenfchaften hat und nicht mit Fehlern behaftet ift, 
die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder dem 
nad dem Bertrage vorausgejegten Gebrauch aufheben oder mindern. 

Iſt das Werf nicht von diejer Beichaffenheit, jo kann der Beiteller 
die Bejeitigung des Mangels verlangen. Der Unternehmer ijt be- 
rechtigt, die Bejeitigung zu verweigern, wenn fie einen unverhältnis- 
mäßigen Aufwand erfordert. 

St der Unternehmer mit der Bejfeitigung des Mangels im Ver— 
zuge, jo fann der Beiteller den Mangel jelbit bejeitigen und Erſatz 
der erforderlihen Aufwendungen — 

€. 1 569°, E. IE 571, RV. 623. — Mot. 479—83, Prot. II S. 309 II, 
D. S. 13—4. 

Literatur: Riezler, S. 110ff, Levy, Gewährleiſtung für Mängel beim 
Werkvertrag, Diſſert. Erlangen 1903. 

I. Kreis der vertretbaren Mäugel: 


a) Die $$ 633 ff. handeln insbejondere von den Verpflihtungen des Unternebmers 
in Bezug auf die fehlerfreie Heritellung des Werfes und den Folgen einer fehlerhaften. 


Dabei iſt zweiielhaft, ob die zu erläuternden Sätze der SS 6334 nur auf 
materielle (j. Rümelin ©. 203 ff.) oder auch auf immaterielle Werke anwendbar 


feten (f. Riezler ©. 123). Der Anſpruch auf Bejeitigung des Mangels aus $ 653, 
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fowie die Wandlung werden jo gut wie ausnahmslos auf den Bereich der erft- 
genannten Klaſſen beichränft bleiben müflen, weil fie bei immateriellen teils 
unmöglich find, teild doch zu unverhältnismäßigen Schwierigfeiten und Weiterungen 
(„Rüdgewähr”" der vollzogenen Dienftleiftung!) führen. Aber auch für eine 
Minderung fehlt es bei immateriellen Werfen in der Regel an „irgend einem 
Maßſtab, nah dem die dafür notwendigen Zahlen gewonnen werden können“ 
(Rümelin S 204). Sie deshalb allerdings formell verfagen und ben Bejteller 
mit Rümelin auf den Schadenserjaganiprudh verweijen, heißt die Schwierigfeit umgehen; 
m. €. iſt es empfehlenswerter und dem nicht unterjcheidenden Wortlaut (j. aud 
Mot. S. 508) angemeffener, unter Anerkennung der hervorgehobenen Schwierigkeiten 
die SS 633—4 garundjägli auf immaterielle Werfe ſoweit anzuwenden, als nicht die 
Eigenart des alles die Anwendbarkeit des einen ober anderen Rechtsbehelfes 
tatſächlich ausſchließt. 

b) Im einzelnen: 

a) Im Gegenſatz zum Kauf iſt dabei nicht auch von rechtlichen, ſondern nur von 
faftiiben Mängeln die Rede. Dies, weil beim eigentlihen Werfvertrag für 
eine Verihaffungsprlicht meiftensd (Yevy meint jogar: ausnahmslos) fein Naum ift. 
Denn der Unternehmer liefert dabei entweder überhaupt feinen Stoff, oder nur 
Zutaten, die, auch wenn er nicht ihr Eigentümer war, dem Bejteller wenn nicht fchon 
wegen $ 932, jo doch mindeftend auf Grund von SS 946—7 zufallen. Sollte das, 
wie möglicherweile bei zu lieferndem Zubehör, ausnahmsweiſe nicht zutreffen, fo 
wird man die SS 633 ff. auch auf derlei Mängel finngemäß anmenden fünnen, ba 
alddann das Werf im Grunde ebenfowenig wie bei tatſächlichen Mängeln vertrags— 
gemäß bergeitellt und geliefert ift. Yiefert der Unternehmer aber den Hauptitoff, fo 
fommen überhaupt andere Regeln zur Anwendung, $ 651. 

ß) Wie beim Kauf, werden auch beim MWerfvertrag zwei Arten bon bertretbaren 
Mängeln unterichieden: 

aa) fehlende zugefidherte Eigenſchaften, 

BB) Fehler, „die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnliden oder dem 
nah dem Bertrage vorausgeſetzten Gebraude aufheben oder mindern“, 

Beides jtimmt genau überein mit den in $ 459 für den Kauf ausgeſprochenen 
Haftungsgründen; es iſt daher wegen der Bedeutung beider Kategorien einfah auf 
dad zu 8 459 Bemerfte zu verweilen. Nur darin beiteht ein Unterfchied, daß bier 
die dort gemachte Einihränfung, wonad eine unerhebliche Minderung nicht 
in Betradt fomme, nicht wiederholt wird, f. aber unten Nr. 2a, au Nr. 4 zu $ 634, 

2. Rechtsfolgen der Mängel: Während die Vorausjegungen der Mängelhaftung 
mit denen beim Kauf übereinftimmen, ift das bezüglich der Wirkungen mit nichten der 
Fall; dieje find Hier weniger weitgehend; 

a) Zunächſt kann nur Beſeitigung des Mangels verlangt und event. darauf 
geflagt werden, Abi. 2. Nur bei unverbältnismäßiger Koftipieligfeit ber 
Bejeitigung fann der Unternehmer einredeweije die Bejeitigung verweigern (4. B. er 
müßte das ganze Haus niederreißen, um eine anbermweite Verteilung der ungeſchickt 
angelegten Räume zu gewinnen; einen Foftbaren Einband ganz vernichten, weil fich 
auf dem Rüden des Buches ein Fleiner Drudfehler befindet), Wozu der Aufwand 
unverhältnismäßig fein muß, um die Einrede zu begründen, jagt das Geje nicht; 
man wird annehmen: zu dem dur die Befeitigung zu erzielenden Ergebnis und 
jomit indireft auh — worauf Aufl. 1 allein abjtellte — dem dadurch zu machenden 
Intereſſe des Beitellers. Wenn Crome ($ 265 Anm. 44) verlangt, die Koften müßten 
unverhältnismäßig fein „zum Wert oder der Bedeutung des ganzen Werks“, jo erjcheint 
dad zu eng: müßte 3. B. der Baumeifter einer Billa wegen eines verhältnismäßig 
geringfügigen Fehlers in Ktonftruftion oder Raumverteilung im Erdgeihoß des Stall: 
gebäudes dieſes auf feine Koften niederreißen und neuaufbauen, jo wäre der Koften= 
aufwand jchwerlih im Sinne der Cromeſchen Formel unverhältnismäßig, da das 
Stallgebäude gegenüber den Koſten der Billa im ganzen nur einen unbedeutenden 
Koftenaufwand erfordern wird. Und doch wäre, das wird auch Crome laut feines 
eigenen inſoweit gleichliegenden Beiſpiels zugeben, die Verfagung der Einrede bier 
ungemein bart. 

Als Grundgedanke unjerer Beitimmung erfcheint jomit, dak eine Abwägung der 
widerjtreitenden Intereſſen eintritt, und damit das vom ſozialen Standpunkt aus 
anſtößige Ergebnis vermieden wird, daß dem einen mehr genommen werde, als der 
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andere erhält. Dem Beiteller verbleiben ja immer noch die übrigen, weiter dar— 
zuftellenden Gerechtſame. 

b) Der Beiteller fann die Abnahme des mangelhaften Werkes verweigern, $ 640, 
nit minder nach 88 320ff. die Ginrede des nicht erfüllten Vertrages geltend 
machen, ſoweit das nicht, bei verhältnigmäßiger Geringfügigfeit ded Mangels, gegen 
Treu und Glauben veritoßen würde. Died grundſätzlich auch noch nad der Abnahme, 
OLG. Breslau bei Seuffert 59 Nr. 77 ©. 140, da dieje zwar die Beweislaft ver: 
ichiebt, $ 363, aber das Rügerecht grundiäglih nicht (f. nur $ 640 Abi. 2 und Bem. 
dazu) vernichtet. Anders Erf. in SeuffBl. 68 442. 

c) Weitere Rechte gewinnt der Beiteller bei Leiltungsperzug des Unternehmers 
in Bejeitigung des Mangels. Er fann dann nad Abi. 3, ähnlich wie bei der Miete 
nah $ 538 Abf. 2 (j. Ben. dazu), den Mangel jelbjt befeitigen und Erſatz ber 
„ertorderlihen“ Aufwendungen verlangen, alfo nicht auch derer, die er unnötiger: 
weije iiber das erforderlihe Maß hinaus gemadt hat. Für unverhältnismäßig 
bobe Aufwendungen im Sinne von Bem. a iſt der Erſatzanſpruch natürlich nicht 
gegeben, da ja der Unternehmer fie verweigern, ihretwegen aljo auch nicht in Leiſtungs— 
verzug kommen konnte. Anders nur, wenn der Unternehmer im Prozeß die Einrede 
nicht vorgebracht hat und daher ohne Rückſicht auf fie verurteilt iſt. 

Die Borausjegungen des Verzuges beſtimmen ſich nah 88 284ff. Neben den 
oben genannten befonderen treten auch die allgemeinen Folgen des Berzuges ein, 
ſ. 88 286 ff., 326ff.; jedoch werden die dort gegebenen Rücktrittsrechte (binfichtlich 
deren übrigens zu beachten ijt, daß in unferem Fall an jih nur teilmweije Nicht: 
erfüllung in Frage fteht) hier erjeßt durch das in $ 634 gegebene Recht. Ob fie aber 
noch Bedeutung befommen können nad) der etwa vollendeten furzen Verjährung ($ 638) 
der Anſprüche aus $ 634 — fo Aufl. 1 und ihr folgend Kober-Staudinger II, 
2ed — ericheint jehr zweifelhaft. Sit der Anſpruch auf Bejeitigung des Mangels 
einmal verjährt, jo fann der Unternehmer mit ihr auch nicht mehr in Verzug fommen, 
alſo auch deiien Folge nicht mehr eintreten. Auch vorher ift das allgemeine Rücktritts— 
recht wegen Berzuges nicht neben den Sonderregeln der SS 633—4 anwendbar. Denn 
wenn dieje die dem Rücktritt weſentlich entiprehende Wandelung aus bewegenden 
ſozialen Rüdfichten (j. Nr. te zu $ 631) grundſätzlich nur beichränft zulaffen ($ 634), 
fo ift nicht anzunehmen, daß die dem Unternehmer damit gewährte Erleichterung durch 
Zulaſſung des allgemeinen Rücktrittsrechts aus $ 526 binterrüds wieder halb ver: 
fiimmert werden dürfe. 

d) Wegen des Umfanges des Erjtattungsanfprucdes ſ. SS 256 ff. und Bem. dazu. 

Zu beadten ift, daß es fih hier um einen vertragsmäßigen Anſpruch handelt, 
der feineswegs von den bejonderen VBorausjegungen der Geihäftsführungsaniprüche 
abhängig ift. Hat freilich der Beſteller ſchon vor Eintritt des Verzuges die Beleitigung 
vollzogen, fo jteht ihm ein Erfaganiprud an fih nur nah den Regeln der SS 677 ff. 
zu: er hat bier ohne Auftrag und befondere Berehtigung ein dem andern obliegendes 
Geichäft, die Beieitigung des Mangels, zu der diefer verpflichtet war, ausgeführt. 

Dod gilt das, wie Rümelin ©. 186 zutreffend bemerkt, nicht ausnahmslos: war 
der Mangel dur einen vom Unternehmer zu vertretenden Umſtand entitanden, jo fann 
die Notwendigkeit einer jchleunigen Verbeſſerung durch einen andern Arbeiter zu dem 
daraus entiprungenen Schaden gerechnet werden; für die damit verbundenen Koften 
haftet der linternebmer inſoweit aus dem Gefichtspunfte der Scabenderjaspflicht, 
j. auch unten f). 

e) Nicht allgemein, wie beim Kauf, fondern nur unter befonderen Voraus— 
fegungen geminnt der Unternehmer auch die Aniprühe auf Wandelung und 
Minderung; dies nah $ 634, j. Bem. dazu. 

Anders bei vertragsmäßig ausbedungenem Rücktrittsrecht, bejonders auch 
beim Fixgeſchäft, S 361. 

f) Beruben die Mängel auf einem von dem Unternehmer zu vertretenden Umftande, 
jo haftet er dem Befteller auch noh auf vollen Schadenserjaß, $ 634, j. Bem. 
dazu. 

g) Eine beiondere Behandlung erfahren die durch den vom Bejteller ge: 
la Stojf oder durd feine Anmweifung entitandenen Mängel, ſ. $ 645 und 

em. dazu. 

h) Bejteht auch Anfprud auf Lieferung eines anderen, mangelfreien Werfes? 
Die Frage ift in der Doftrin (ij. Goldmann:tilientbal S. 648 Anm. 19) wie 
in der Nipr. wiederholt verneint worden, jo vom RG. 57 Nr. 63 ©. 276 umd vom 
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OLG. Marienwerder, Recht 03 361: Das Geſetz erwähne ein ſolches Recht nicht; 
aud beim Kauf ſei es nur fraft beionderer Hinzufügung für den Gattungsfauf auf: 
genommen. Dagegen Rümelin ©. 77ff.,, der den in Trage ſtehenden Anfpruch 
unter Umftänden aus dem Bejeitigungsanipruch (oben a) glaubt ableiten zu fünnen. 
Dem wird man, freilid mit Einihränfungen, im Ergebnis beitreten: 

a) Die Analogie des Speziedfaufes ichlägt deshalb nicht durch, weil dort feine 
Pflibt zur Lieferung der Sache als einer feblerfreien anzuerfennen ift (j. Vorbem. 
vor $ 459), während bier, wie ſchon die Anfangdworte des Tertes und der Bejeitigungs= 
anſpruch (oben a) beweilen, dad Gegenteil ftattfindet. Daß der Unternehmer dur 
jeinen erfolglofen oder mangelbaiten Ausführungsverjuh von diefer Pflicht frei ge— 
worden jei, dafür läßt fich fein Rechtsgrund ausfindig mahen; Untergang (Mißlingen) 
des Werkes und BRITAIN jeiner Ausführung find grundverichiedene Dinge, 
j. unten Bem. 1b zu $ 644 

ß) Alfo ift der Anſpruch auf Neuausführung wenigſtens bei Untergang des Werkes 
an ſich anzuerkennen, nur unter den bei S 644 Nr. 1b zu entwickelnden Ein— 
ihränfungen. Wollte man ihn aber bei bloßen Mängeln gleichfalls gewähren, io 
hieße das, der Unternehmer bebielte das uriprünglice, mangelhajte Werk auf dem 
Halſe, obwohl er vermutlich feine Verwendung dafür hat. Das wäre eine Härte, die 
wir dem Gejet nicht zumuten fönnen, und die die durcichlagende Analogie des $ 634 
enticheidend gegen fich hat. Derielbe "Grund, der zur Einschränkung der Wandelung 
auf die dort aufgeführten Eventualitäten geführt bat, trifft zwar nicht mehr, aber auch 
nicht weniger auf den bier in Frage ſtehenden Anſpruch zu. 

Y) Das Ergebnis lautet jomit: der Anfpruh auf Neuberftellung des Werfes an 
Stelle ded mangelhaften befteht feinenfall3 in weiterem Umfang, als der Beiteller nah 8634 
Wandelung begebren könnte. Aber auch in diefer Begrenzung wird man ihn nur unter 
den Vorausfegungen anerkennen dürfen, die auch nach völliger Zerftörung des Werfes 
eine MWiederberjtellungspflicht des Beftellers übrig laffen und die näher bei S 644 
(Nr. 1b eit.) darzuftellen find. 

3. Bisheriges Ned: = diefer Regelung zu 2 folgt das BGB. nur zum Teil 
den früheren Nechten. Hre binaus über das Gemeine Recht, das nichts 
bejonderes beitinnnte, — ie allgemeinen Regeln hier eintreten ließ: alſo An— 
ſpruch auf Beſeitigung des Mangels und event. Schadenserſatz, aber nicht die Gerecht— 
ſame des $ 634. Andererſeits bleibt das neue Recht zurück hinter dem Landrecht 
(I, 11, 88 947 ff.) und SächſGB. ($ 1247), die ohne weiteres ein Recht auf Minderung 
oder Nücktritt newähren, bei Beridhulden des Unternehmers aud ein ſolches auf 
Scadenserjak, während der Anſpruch auf Umarbeitung dem Landreht nad der 
herrſchenden Lehre fremd iſt 6 Mot. ©. 480, Dernburg, Privatrecht II $ 200 No. 15). 
Wegen des Code ſ. Mot. aad. 

4. Beweis: Es gelten die allgemeinen Grundfäge. Nimmt der Belteller die Sache 
wegen des Fehlers nicht an, jo muß der Unternehmer beweilen ($ 320); Annabme 
der Sadıe überträgt die Beweislaft auf den Beiteller, ſofern fie ihm nicht überhaupt 
jeine Rechte nimmt, SS 363, 640 Abi. ? 

Die Vorausfeßungen des Weigerungsrechtes aus Abi. ? Sat 2 muß der Unter: 
nehmer, die des Erfakanipruces aus Abj 3 der Beiteller beweifen. 

9. S. wegen der Verjährung $ 638; wegen der bier zuläfligen und praftiich 
wichtigen Sicherung des Beweiſes ZPO. S 488. 

6. Iſt 8 633 auf den Dienftvertrag anwendbar? SG. dazu die eingehende, fait 
überall mit zutreffender Begründung zu einem bejabenden Grgebnis — 
Unterſuchung bei Rümelin S. 180ff., insbeſondere wegen Abi. 2 5. S. 184— 
wegen Abi. 3 ©. 187. 


S 634. 
Zur Bejeitigung eines Mangels der im $ 633 bezeichneten Art 
kann der Beiteller dem Unternehmer eine angemejfene Friſt mit der 
Erklärung bejtimmen, daß er die Bejeitigung des Mangels nad dem 


Ablaufe der Frilt ablehne. Zeigt ſich jchon vor der Ablieferung des 
Werfes ein Mangel, jo fanı der Beiteller die Friſt jofort bejtimmen; 


Siebenter Titel. Werkvertrag. 637 


die Friſt muß jo bemejjen werden, daß jie nicht vor der für die Ab- 
lieferung beſtimmten Frijt abläuft. Nach dem Ablaufe der Frift kann 
der Beiteller Rüdgängigmahung des Vertrags (Wandelung) oder 
Herabjegung der Vergütung (Minderung) verlangen, wenn nicht der 
Mangel rechtzeitig bejeitigt worden ijt; der Anspruch auf Bejeitigung 
des Mangels iſt ausgejchlofjen. 

Der Beitimmung einer Friſt bedarf es nicht, wenn die Befeitigung 
des Mangels unmöglich ift oder von dem Unternehmer verweigert 
wird oder wenn die jofortige Geltendmadhung des Anſpruchs auf 
Wandelung oder auf Minderung durch ein bejonderes Intereſſe des 
Beitellers gerechtfertigt wird. 

Die Wandelung ift ausgejchlofjen, wenn der Mangel den Wert oder 
die Tauglichkeit des Werkes nur unerheblich mindert. 

Auf die Wandelung und die Minderung finden die für den Kauf 
geltenden Vorjchriften der 88 465 bis 467, 469 bis 475 entiprechende 


Anwendung. 

E. 1569 (teilweife), E. 11572, RV. 624. — Mot. ©. 47985, Prot. II ©. 309 
bis 11, D- ©. 124. 

I. Über das Verhältnis zum bisherigen Recht ſ. Bem. 3 zu $ 633. 

2. Berhältuis zum 8 633: Die Rechte aus $ 634 ftehen dem Befteller ſowohl 
alternativ neben dem Beſeitigungsanſpruch des 5 633 zu, als aud ſukzeſſiv da— 
hinter; der Befteller fann nad rechtskräftiger Verurteilung bes Gegners zur Beſeiti— 

ung des Mangels noch immer die in 5 634 angegebene Friſt jeßen, unbejchadet feiner 
erechtiame aus 88 887 —8 ZPO. 

3. Die Anſprüche des Beitellers auf Wandelung und Minderung jegen voraus: 


a) im alldemeinen die Stellung und den Ablauf einer FRRBEIENENER Brit“, 
j. über diefen Begriff Bem. 3 zu $ 250, auch Kipp-Windſcheid 11 ©. 700; bei ber 
Stellung der Friſt muß durd einjeitige, empfangsbedürftige Erklärung (nad $$ 130ff.) 
der Beiteller dem Unternehmer mitteilen, daß er die jpätere Erfüllung ablehne. Gin 
Verihulden oder einen Verzug des Unternehmers jeten die Anfprüche weiter nicht 
voraus, 

b) Ausnahmsweiſe bedarf es der Friftitellung nicht aus den drei in Abf. 2 an— 
geführten Gründen; 

a) bei objeftiver Unmöglichkeit der Bejeitigung; ein bloß jubjeftives Un— 
vermögen des Unternehmers genügt um jo weniger, als er ja die Abhilfe durch dritte 
vollziehen lafjen kann. 

MWie bier aniheinend Bland Nr. 4. Anders Kiſch, Unmöglichkeit S. 196, weil 
der Unternehmer die Herſtellung nach $ 633 Abi. 2 Sa 2 ja fhon wegen unverhältnis: 
mäßiger Koitipieligfeit verweigern fönne. Aber das iſt nicht zwingend; will der Unter: 
nehmer die bei jeinem Unvermögen „unverbältnismäßig fojtipielige” Nacbejlerung 
vermeiden, jo fann er die Verweigerung natürlih auch nach der Friſtſtellung erklären. 
Andererjeit3 wäre es hart, ihm ohne Rückſicht auf jeinen Willen die Chance zu ent— 
ziehen, die Nachfrift dennoch auszunugen — etwa durch Heranziehung von Subjftituten, 
oder auch jelbit, fofern das Unvermögen wieder bejeitigt wird. Wie kann man ihm 
das Recht zur Nachbeſſerung wegen ded etwaigen Fehlens einer Pilicht dazu ver: 
fümmern wollen? 

ß) bei Bermweigerung ber Bejeitigung; man darf wohl unteritellen, daß nur 
eine dem Beiteller gegenüber erklärte dazu genüge, wennſchon fie nicht gerade auf 
die Aufforderung des Beitellers zur Beilerung erfolgt zu fein braudt, Ob aber auch 
eine nah 8 633 Abſ. 2 Sat 2 befugte Weigerung dem Bejteller die in Frage 
ftebenden Rechte gebe, ift zweifelhaft: dagegen Pland Ver. 1 und meine Aufl. 1; dafür 
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aber ſcharfſinnig Romeick, Friftbeftimmung S. Bf. Man wird in der Tat ans 
nehmen, daß die Weigerungsbefugnis aus 5 633 Abi. 2 den Unternehmer allein von 
der ihm ſonſt obliegenden Heritellungspflicht befreit, während der Wegfall des dem 
Beiteller außerdem zuftehenden Wandelungs- und Minderungsaniprucdes noch feines: 
wegs notwendig damit verbunden ift. Bei der gegenteiligen Annahme wäre der Be— 
jteller in der Tat in dem bier unterftellten all nahezu wehrlos. ch trete daher jebt 
Romeick bei. 

Y) bei bejonderem Intereſſe des Beitellers, 3. B. er braudt das Werk 
gerade zu einer bejonderen Veranlaſſung (Feitgewand, Reilegegenitände). 

Zweifelhaft iſt dabei, ob der Beiteller bier auch troß anfänglich geitellter Nach— 
frift noch nadträglid auf Grund des beionderen Intereſſes zu einer fofortigen 
Geltendmachung feiner Gerechtiame übergehen fünne. Innere Gründe iprehen wenig: 
ftens in dem Fall, wenn das bejondere Intereſſe Schon zur Zeit der Friftießung beitand 
und damals nur nicht geltend gemacht wurde, gegen ſolche Möglichfeit. Denn ſonſt 
fönnte der Unternehmer, der im Bertrauen auf die Friſt weiterarbeitet, daS „beiondere 
Intereſſe“ ja auch gar nicht zu fennen braucht, ichwer geichädigt werden. Trotzdem 
bat das RG. 52 Nr. 84 ©. 316ff. die Möglichkeit jederzeitigen Rücktritts bei „be— 
jonderem Intereſſe“ aus dem Wortlaut und den allgemeinen Grundjägen des Rück— 
trittsrecht3 gefolgert. Inſofern ſchwerlich mit Recht, ald es gegen Treu und Glauben 
verftoßen würde, wenn der Bejteller erjt den Unternehmer zur Weiterarbeit auffordern 
und hernach die eingeforderte auf Grund einer jchon früher vorhandenen Sahlage 
ablehnen wollte. Aber das hat das NG. auch wohl nicht jagen wollen; eö meint nur: 
die Geltendmachung der jofortigen Wandelung oder Minderung braucdt nicht jofort 
zu geichehen, nachdem das „beiondere Intereſſe“ daran entjtanden ift, fann vielmehr 
auch noch jpäter erfolgen. Dem iſt mit der obigen Einſchränkung in der Tat bei— 
zutreten. 

Iſt das befondere Intereije erit nah der Friſtſetzung eingetreten, jo ſchließt ſelbſt 
dieie die jofortige Geltendmahung der in frage Itebenden Gerechtſame natürlich nicht aus. 

4, Der Inhalt der Anſprüche entipricht den obigen Negeln des Kaufrechtes, von 
denen die meiiten nach Abj. 4 denn auch „entiprebende Anwendung“ finden follen. 
Wohin dieje führe, wird fich ohne weitere Erörterung unschwer beftimmen lafjen. Da: 
bei tjt überall an Stelle des Berfäufers der Unternehmer, an Stelle des Käufers der 
Beiteller einzufegen. Nur wegen eines ‘Punktes bejtehen Schwierigfeiten: über den 
Zeitpunft bei der für die Minderung erforderliden Schäßung. 

a) Pland Nr. 6 und Fiſcher-Henle No. 8 legen entſprechend $ 472 den des 
Vertragsſchluſſes zu Grunde Ebenſo Kiſch, Unmöglichkeit S. 173, Levy ©. 44, 
Riezler ©. 119, früber aub Staudinger II, 3, 

b) Dagegen ließ meine Aufl. 1 die Zeit der Heritellung des Werfes enticheidend 
jein, da in dem von den Gegnern ald maßgebend erachteten Zeitpunft ein mangelbaftes 
Werk noch gar nicht eriftiere. So aud, nur mit der Mahgabe, daß bei abnahme— 
fähigen Werfen der Zeitpunft der Abnahme oder =lieferung enticheidend fein joll, 
Crome $2%65 Anm. 55; Dernburg $320, III, 1; Kober-Staudinger I, 3a; 
Kublenbed Nr. 3; Türde:Niedenführ Wr. 9, 

Die Gegner argumentieren: bätte der Beiteller gewußt, das Werk werde minder: 
wertig geliefert werden, jo würde er vermutlich eine entiprechend geringere Entlohnung 
dafiir verjproden haben. Aber das ift eine fernliegende, auf unfontrollierbare Ber: 
mutungen geitügte Erwägung. Richtig bemerft Kublenbed dagegen: der Beiteller 
wollte überhaupt fein mangelbaites Werf. Die Abſchätzung eines Werfes, das noch 
nicht eriitiert, unter Berückſichtigung von Mängeln, die es noch nicht hat, ift, wie 
Crome treffend ausführt, ſchlechthin untunlid. Man wird fich jomit der zweiten, 
heute berrichenden Lehre anichliehen. Allerdings wird es vielleicht gerade wegen des 
Mangels nicht oder doch nicht jogleich zur Abnahme fommen. Man wird jomit nicht 
ben Zeitpunft, wo dad Merf mwirflib abgenommen wird, für maßgebend erachten, 
jondern den, wo es ohne den Mangel bätte abgenommen werden müflen, Und der 
wird in der Negel mit der Vollendung zuiammenfallen. 

Feſtzuſtellen iſt noch, was aus der mit dem Werfe zu veriebenden Sache des 
Reitellers und aus den Zutaten des Werkmeiſters werde, wenn der Vertrag durd 
Wandelung aufgehoben tft. Sind fie zu trennen, jo erhält jeder das Seinige zurüd; 
andernfalls wird der Beiteller Eigentümer der als „wejentlicher Beſtandteile“ beis 
gefüigten Zutaten, muß aber gemäß S 951 den Unternehmer nad den Regeln ber uns 
gerechtiertigten Bereicherung ſchadlos halten, Behält er doch nunmehr jene „sine cause“, 
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5. Ausnahmsweiie iſt das Recht auf Wandelung ausgeihloffen nah Abi. 3 bei 
unerheblihen Mängeln, entiprechend dem freilih au die Minderung ausichließenden 
Sate beim Kauf, j. über den Begriff Bem. zu $ 459. Beiſpiel: der Rod paßt nur 
nit ganz genau, ohne daß das irgendwie auffiele; das Gemälde ift in einer unbes 
deutenden Nebenfigur verzeichnet. 

Die Beitimmung entipricht dem Landrecht I, 11 8 951 und empfiehlt fih aus ſozialen 
Gründen, um einer ſchikanöſen Benachteiligung des einen Teiles ohne entiprechendes 
Intereſſe ded andern vorzubeugen, ähnlich wie der Sat bes $ 633 Abi. 2 Sat 2. 

Die Ansprüche auf Minderung und etwaigen Schadenserjaß verbleiben dem Beiteller 
natürlich auch bier. 

Der Beweis der Ausnahme trifft den Unternehmer. 

Die ganze Einſchränkung in Abi. 3 dürfte fih nur auf wirflide Mängel 
beziehen, nicht auf den Fall, daß eine geradezu zugeſicherte Eigenichaft dem Werke ab- 
geht. So mit Recht KG. 19. XI. 1903 in Rſpr. VIL ©. 477, Dafür fpridht beionders 
die Analogie des Kaufs (vgl. $ 459 Abi. 1 mit Abi. 2). 

6. Mit Ablauf der Frift (oben Nr. 3a) ift der Anspruch aus $ 633 auf Bejeitigung 
des Mangels, einichl. offenbar des Erjtattungsanipruches aus Ab. 3 daſ., ohne weiteres 
ausgeſchloſſen; es liegt bier wieder ein Fall der von mir fogenannten „fiktiven“ Uns 
möglichkeit der Leiftung vor, wie nach $ 250 (f. Bem. dazu), 283, 326. 

Wie ift ed aber in den Fällen, wenn der Beiteller bloß von ber Notwendigkeit 
einer Friitbeitellung nah Abi. 2 entbunden ift? Soweit das wegen Unmöglichkeit 
der Heritellung geſchieht (Nr. 2ba), entiällt natürlich ein Anſpruch auf diefe; dagegen 
ift nicht abzujehen, wiejo die Verweigerung des Unternehmers (Nr. 3bB) oder das 
„beiondere” Intereſſe des Beitellers (Nr. 3by) diefen feinen Anſpruch auf Heritellung 
joll nehmen fönnen. Hier wird er ihm m. €. jolange verbleiben, bis die Wandelung 
oder Minderung durd Einwilligung des Unternehmers ($ 465, I. Abſ. 4 des $ 634) 
oder rechtöfräftige Verurteilung dazu „vollzogen“ ift. 

7. Anwendung des $ 634 auf den Dienitvertrag? Dafür, m. E. mit Redt, 
Rümelin ©. 187ff., 197. 


8 635. 
Beruht der Mangel des Werkes auf einem Umſtande, den der 
Unternehmer zu vertreten hat, jo kann der Beiteller jtatt der Wande- 
fung oder der Minderung Schadenderjat wegen Nichterfüllung ver- 


langen. 

E. J 569%, €. II 573, RB. 6%. — Mot. S. 481, Prot. I S. 309—11, D. ©. 125. 

Literatur: Rümelin ©. 182 ff, 

1. Allgemeines: Entiprehend dem bisherigen Recht, läßt dad BGB. den Werfmeiiter 
wegen Mängel des Werfes nicht ſchlechthin auf Schadenserjaß baften, jondern nur, 
wenn er den fraglihen Umitand zu vertreten hatte, bier übrigens, ohne daß es auf 
die Erbeblichfeit der Fehler weiter anfüme. Das ift der Fall: 

a) bei Berichulden im Sinne von $ 276. Hier gebt das Necht alſo über die Negeln 
des Kaufes hinaus, nach denen nur bei Arglift auf Erſatz gehaftet wird, $ 463. 

b) bei einer Garantieübernahme. Daß man in einer bloßen Zujiherung 
gewiſſer Eigenichaften eine ſolche zu ſehen babe, entipricht weder dem richtig ver- 
ftandenen biäherigen Recht noch den allgemeinen Prinzipien des BGB.; aud an einer 
dies vorjchreibenden Sonderbeitimmung fehlt ed bier, anders als beim Kauf nad 
8463. Abmweihend OLG. Kaſſel in Ripr. VII S. 479, wonad die Analogie des $ 436 
eit. anwendbar jei, da $ 635 die Haftung gegenüber dem Kauf nicht beichränfe, jondern 
umgefehrt eritrede. Aber ob das nah allen Richtungen zutreffe, ift eben thema pro- 
bandum. Bleibt eö beim Werfvertrage zu Unguniten des Unternehmers bei den 
allgemeinen Regeln über Vertretbarfeit des Verhaltens, jo muß das doch im Zweifel 
auch zu feinen Gunften gelten! Genen das genannte Urteil ſ. das aufbebende 
Erf. des RG. 35. VII, 27. V. 1904, Bd. 58 Nr. 45 S. 178ff. Daß in der obne 
genügende Informationen gegebenen Zujiherung leicht ein verantwortlih macendes 
Verſchulden des Unternehmers liegen fönne, wird dadurch natürlich nicht ausgeichlofien. 
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es ift, namentlich bei Baubandwerfern, die Garantieübernahme für eine gewiſſe 
gt as bejagt in der Regel, daß der Unternehmer wegen aller ſich innerbalb der: 
felben zeigenden Mängel zu baften, oder doch, was im Zweifel näher liegt, eine unent— 
geltliche Verbeſſerung vorzunehmen veripricht, falls fie nicht erweislich auf einem vom 
Beſteller oder einem dritten zu vertretenden Grund beruhen jollten. 

e) Aber nicht ohne weiteres beim Verzug des Unternehmers in Beſeitigung des 
Mangels. NG. 58 Nr. dd S. 178ff. eit. Diejer iſt in $$ 633, 634 bereits anderweit 
geregelt. Damit wäre freilich das Hinzutreten einer Erjagpflicht an fih nicht unvereinbar. 
Aber indem $ 635 dieje nur jtatt der Wandelung oder Minderung gewährt, läßt er 
jte für die Regel der Fälle nicht jofort mit Säumnis des Unternehmers in der Ab- 
jtellung des Mangels, fondern erſt mit Ablauf der Friſt eintreten. Erſt jetzt, nicht 
mit dem Berzug als — iſt der Erſatzanſpruch begründet. Anders freilich in den 
Fällen zu $634 Nr. 3bB—r. Soweit fie vorliegen, haftet der mit Abſtellung des 
Mangels in Verzug Ad Schuldner ohne weiteres auf Erſatz. Im Fall Nr. 3ba 
—— fann natürlich, bei Unmöglichkeit der Nachbeſſerung, Verzug darin nicht eintreten. 

egen Verzuges in der Heritellung ſelbſt fommt überhaupt nicht $ 635, ſondern $ 636 
= Frage. 

d) ©. noch wegen der Beweislaſt 8282. Die weitergehenden Präfumtionen 
mancher biöherigen Rechte, wonach bei Baumerfen die während einer gewiflen Zeit 
nah Fertigſtellung fich ergebenden Mängel vermutlih auf einer Schuld des Bau— 
meiſters beruben jollen (Mot. ©. 489), find dem BGB. fremd. 

2, a) Der Anfprud auf S Shadenserjag jteht in den Fällen zu 1) dem Beiteller, wie 
beim Kauf, nicht anstatt, jondern nad) Wahl neben den Rechten der Wandelung und 
Minderung zu, j. über das Verhältnis Bem. zu $ 463. 

Der Erſatzanſpruch ift daber auh an die in & 634 verzeichneten bejonderen 
RVorausfeßungen gebunden, insbejondere für die Regel der Fälle an die Stellung und 
den Ablauf einer Nachſriſt, NG. Bd. 56 Nr. 20 ©. 82 (= Geuffert 59 438). 

Kumulativ fann der Bejteller die Rechte aus SS 633—4 natürlih nicht geltend 
machen, wohl aber mit dem Anſpruch auf Erjaß eventuell, falls er nicht begründet 
jei, den auf Wandelung oder Minderung verbinden, NG. 55 178 aad. 

b) Der Inhalt des Schadenserisganiprucdes wegen Nichterfüllung entipricht dem 
derartigen Anjpruch beim Kauf, ſ. $ 463 und Bem. dazu. Wie dort, ſteht aud bier 
feineswegs nur Erjaß wegen totaler Nichterfüllung in Frage (jo auch anicheinend RG. 58 
Nr. 45 ©. 180), jondern nur Erjat gerade des durch die mangelhafte Yeiftung ent— 
ftandenen Schadens. Gin Recht, unter Ablehnung des vertretbaren mangelhaften 
MWerfes das volle Intereſſe zu verlangen (fo Kober-Staubinger Wr. Ib), läßt fi 
aus $ 635 ebenfomwenig allgemein entnehmen, wie aus $ 463. Was Kipp und 
Schollmeyer zu $ 463 darlegten, daß der Schadenserjak wegen Nichterfüllung in 
Wahrheit nur Schadenserſatz wegen des Mangels ſei, muß auch hier gelten. Der 
Anſpruch kann ſich zu einem Anſpruch auf das totale Erfüllungsinterefje auswadjen, 
wenn die Annahme des mangelhaften Werfes als Teilleiitung für er Beiteller fein 
Intereſſe hat (fo nad dem aud wohl hier anmwendbaren $ 325 Abi. 1 Sat 2); aber er 
tut das feineswegs ohne weiteres. Nach der gegnerischen Meinung würde jeber noch fo 
fleine Mangel — denn $ 634 Abi. 3 kann als Sonderreht der Wandelung auf 
den Sriakanipruch natürlih feine Anwendung finden — wenn vertretbar und einer 
Beleitigung unfähig (S 634 Abf. 2), den Beiteller berechtigen, unter Ablehnung des 
Werfes vom Unternehmer das volle Grfüllungsintereffe zu begebren. Ein faft un: 
glaublih hartes Ergebnis, das mit der Berfaguma der immerhin milderen Wande— 
lung bei „unerheblichen“ Mängeln auffällig fontraftieren würde. 

3. Die Haftung des Unternehmers für Berichulden jeiner Gehilfen beſtimmt ſich 
nah S 278, der gerade in Bezug auf den Werfvertrag befanntlib ſchon im geltenden 
Gem. Neht — wenigstens nad der berrichenden Yehre, f. 1. 25 $ 7 D. 19,2, Dern: 
burg, Band, IL $ 38 No. 8 und Landrecht feine Vorbilder bat. 

4. Eine beiondere Frage iſt die, ob der Unternehmer eine Pfliht zur Prüfung 
des ihm vom Beiteller zur Verfügung geitellten Stoffes habe, deren Nichterfüllung Ihn 
danıı nah Nr. 1 haftbar machen würde. Im allgemeinen wird man eine joldde nicht 
anzunehmen haben; das ergibt ſich ſowohl aus allgemeinen Erwägungen wie jpeziell 
aus $ 645, der die Folgen einer folhen Mangelbaftigfeit in der Regel auf den Be: 
fteller ichiebt. Anders, wenn der Unternehmer bezüglich des Stoffes gerade als be— 
fonderer Sadhverftändiger ericheint, und eine ſolche Prüfung den erkennbaren Abjichten 
der Parteien entipricht: jo etwa, wenn ich dem Schneider Stoff zur Anfertigung eines 
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Anzuges gebe — anders, wenn der Fabrikant feinen Arbeitern das au verarbeitende 
Material aushändigt. S. dazu die forgfältige Abgrenzung in den Mot. S. 486, ſowie 
Bem. 3—4 zu $ 631. 

Die von ihm erfannten Fehler hat dagegen der Unternehmer dem Beiteller unter: 
ſchiedslos anzuzeigen, jelbit wenn die Möglichkeit befteht, daß fie dieſem ſchon befannt 
fein fünnten; das ergibt ſich ohne weiteres aus der ihm obliegenden vertragsmäßigen 
Sorgfalt. Mot. and. 


* 


5. Daß S 635 auch auf den Dienſtvertrag anwendbar ſei, hat Rümelin 
S. 185, 201 erwieſen. 


8 656. 

Wird das Werf ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig hergeftellt, jo 
finden die für die Wandelung geltenden Borjchriften des $ 634 Abf. 1 
bis 3 entipredhende Anwendung; an die Stelle des Anfpruchs "auf 
Wandelung tritt das Recht des Beitellerd, nad $ 327 von dem Ber- 
trage zurüdzutreten. Die im Falle des Verzuges des Unternehmers 
dem Beiteller zuitehenden Rechte bleiben unberührt. 

Beitreitet der Unternehmer die Zuläfligfeit des erklärten Rüdtritts, 


weil er das Werk rechtzeitig hergeitellt habe, fo trifft ihn die Beweislaſt. 

E. 1 569%, E. I 574, RB. 62%. — Mot. ©. 483—5, Prot. II S. 309—11. 

1. Allgemeines: Während die SS 683—5 den Fall einer zwar rechtzeitigen, aber 
mangelhaften Ausführung des Werkes behandelten, befaßt ſich $ 636 mit dem einer 
nicht vehtzeitigen Heritellung. Auch bier bleibt dad BGB. in der Intenfität der 
Wirfungen hinter dem jcharfen Standpunft des Landrechts zurüd, das dem Befteller 
ohne weiteres ein Rüdtrittöreht gab (1, 11, $ 958). Das BGB. dagegen gewährt 
nur folgendes: 


a) Nah allgemeinen Säben einen Anfpruch auf Lieferung, und Einrede des nicht 


erfüllten Vertrages gegen den Anfpruch des Gegners (SS 320 ff.). 


b) Des weiteren fann ber Beiteller dem Unternehmer eine Nachfriſt ftellen; es 
finden ihretwegen bie Vorichriften des $ 634, ſ. Ben. 3a dazu, entiprehende An— 
wendung. 

e) Erit nad Ablauf der Friſt erwirbt der Unternehmer ein Rücktrittsrecht — das 
bier an die Stelle des in $ 654 gegebenen Wandelungsrechtes tritt; aber niht aud 
daneben, wie nah $ 634, nah Wahl ein Minderungsredt (verfehlt daher Hachen— 
burg, Dienſi⸗ und Werkvertrag ©. 785-9). Megen der ausnahmsweiſen Unitatt: 
baftigfeit des erfteren j. Bem. 5 zu 8 634, 

d) der Friſtſtellung bedarf es ausnahmsweiſe auch bier nicht in den drei in 8 634 
aufgeſtellten Ausnahmefällen (ij. Bem. 3b dazu). Ebenſowenig natürlich bei einem 
vertragömäßigen Rüdtrittsreht und im dem diefem nah $ 361 gleichgeitellten Falle 
eines Firgeichältes. 

2. Bon einem Berfhulden des Werlmeiiters oder dem Eintritt des Berzuges 
macht dad BGB. die Rechte der Wr. 1 dagegen nicht abhängig: ijelbit höhere Gewalt, 
die eine rechtzeitige Heritellung bindert, begründet feine Ausnahmen, 3. B. Streits 
oder ſonſtige Lohnbewegungen der Arbeiter. Will ſich der Unternehmer genen die 
Folgen folder Vorkommniſſe fihern, jo mag er eine „Streifflauiel“ in den Vertrag 
aufnehmen laſſen. Das Seje gebt infofern über das Landrecht hinaus, das den 
Rüdftritt nur bei einer durch Schuld des Merfmeilters oder dur einen Zufall in 
deilen Perſon berbeigefübrten NWichtlieferung geſtattete. Jedoch verichärit ein— 
tretender Verzug die Rechte deö Beitellers, indem er alödann noch die ‚Nechte aus 
SS 286 ff., 326ff. neben den bisher genannten hinzuerwirbt, Abſ. 1 Say 2. Er kann 
alio alsdann Schadenserfat wegen der ihm durd die Zufpätlieferung ermwachienen 
Nachteile verlangen, 3. B. er bat wegen der Nichtfertigitellung des Hauſes inzwilchen 
eine Mietwohnung beziehen müſſen, teinerjeits das Werk einem dritten Abnehmer nicht 
rechtzeitig liefern fünnen, und Daneben den Nüdtritt betreiben. 


Dertmann, Recht der Schulbverhältnifie. 2. Aufl, 4 
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3. Der Anſpruch ans 8 633 Abi. 3 it für unjeren Fall der nicht rechtzeitigen 
Lieferung im BGB. nicht wiederholt, aljo bei feinem Ausnabmecarafter bier nicht 
anwendbar. 

4, Die Beweisvorſchrift des Abi. 2, die erit nachträglich eingefügt ift, entipricht 
bem allgemeinen, bei eingetretener Unmöglichkeit der Yeiltung Platz greifenden Sage 
des 8 232. 

5, Der $ 636 erfcheint auch auf den Dienftvertrag anwendbar, Rümelin S. 206 ff,, 


211 ff. 
Ss 637. 
Eine Bereinbarung, durch welche die Verpflichtung des Unternehmers, 


einen Mangel des Werkes zu vertreten, erlafjen oder bejchränkt wird, 


ift nichtig, wenn der Unternehmer den Mangel argliftig verichweigt. 
E. 1570, E. II 575, AV. 697. — Mot. ©. 485—6, Prot. II ©. 311. 
Die Beitimmung entipridt durchaus den gleihartigen Säben beim Kauf (SS 443, 
476) und bei der Miete ($ 540), 1. Bem. dazu. 


S 638. 

Der Anjpruc des Beiteller8 auf Bejeitigung eines Mangels des 
Werkes jomwie die wegen des Mangel dem Beiteller zuitehenden 
Ansprüche auf Wandelung, Minderung oder Schadenserjaß verjähren, 
jofern nicht der Unternehmer den Mangel arglitig verjchwiegen hat, 
in jehs Monaten, bei Arbeiten an einem Grundjtüd in einem Jahre, 
bei Bauwerfen in fünf Jahren. Die Verjährung beginnt mit der 
Abnahme des Werkes, 


Die Berjährungsfriit kann durch Vertrag verlängert werden. 

E. 1571, 579%, E. Il 576, RV. 623. — Mot. ©. 486—9, Prot. U S. 311-5 
D. S. 125. 
1. Mllgemeines: Eine Sonderbeitimmung über Die Verjährung der in den vorigen 
SS enthaltenen Anſprüchen des Beitellers ift dem Gemeinen, Franzöfiihen und Säch— 
fiihen Necht fowie den Dresdener Entwurf fremd, aber im Yandrect (1, 5, 88 >18, 
345) anerfannt, ſ. dazu die Bemerkungen von Dernburg, Privatrecht IL $ 200 No. 14. 
Wenn das BGB. fie bier aufnahm, jo entipriht das der gleichartigen Beitimmung 
bei dem wirtichaftlich nahe verwandten Kauf (S 477) und der ähnlichen Behandlung 
der Sadmiete (5 598). S. die ausführliben Grörterungen der Mit. ©. 486—7. 

Die juriſtiſche Nechtfertigung der Furzen Verjährung ergibt ſich dadurd, daß es 
fih auch bier, wie bei den ädiliziihen Nechtsmitteln des Käufers, um bejondere An— 
ſprüche handelt, nit um Beitandteile des eigentlichen Leiſtunasanſpruches des Be— 
jtellerö, für den freilih von einer derartigen kurzen Verjährungsfriit nicht wohl die 
Rede fein fonnte. 

2. Die Borausiegungen und Wirkungen der Verjährung find im allgemeinen die 
gewöhnlichen; beſonders bejtimmt iſt nur: 

a) daß die Verjährung mit der Abnahme des Werkes beginnt, ſ. über diefen Be- 
griff S 640 und Bem. dazu. 

Iſt dieſe nach der Gigenart des fraglichen Werkes ausgeichlofien, fo tritt nad $ 633 
auch in Bezug auf die Verjährung die Vollendung an ihre Stelle. 

65 fragt fih aber, wie es bei Säumnis des Bejtellers in der Abnahme ſtehe? 
Sie iſt natürlich auch troß des Mangels denkbar, ſchon deshalb, weil diefer bei der 
Vollendung des Werkes vielleicht noch gar nicht erfennbar war. An fih kann dann 
die Veriährung noch nicht beginnen; der Unternehmer bat aber zunächſt nach SS 295 ff., 
372ff. unter Umſtänden das Necht der Hinterlegung, die nah 5 378 einer Yeiltung an 


r 
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den Befteller gleich wirft, alio doch auch wohl die Verjährung in Gang ſetzt. Außer: 
dem fann er auf Abnahme flagen, j. Bem. zu $ 641, und nad rechtsfräftiger Ber: 
urteilung des Bejtellers die Abnahme im Wege der Jwangsvollitrefung gemäß ZPO. 
$ 888 herbeiführen. Daß aber das rechtöfräftige Urteil als ſolches jchon gemäh $ 894 
dafelbit die Abnahme eriege (fo Aufl. 1, zuftimmend Kober:Staudinger Nr. 6), 
fann ich nicht mehr aufrechterhalten. Es mag annehmbar jein nah der früher aud) 
von mir vertretenen Anjchauung, die das Weſen der Abnahme vorwiegend in eine 
Billigungserflärung des Beitellers verlegt. Wer aber in ihr (fo jetzt Nr. 1 zu $ 640) 
eine Annahme ald Erfüllung erblidt, kann die Abnahme nicht oder doch nicht ihrem 
weientliben Anhalt nah als Willenserklärung auffaſſen. Die Verjährung kann alio 
erſt mit der wirfliben WVolljtredung beginnen, nicht mit der Nectäfraft. 

Wenn der Beiteller auf weitere Fortführung des Werkes verzichtet, kann die Ver— 
jäbrung auch bereit3 vor deſſen Vollendung beginnen, OLG. Hamburg bei Seuffert 
59 Nr. 203 ©. 362. 

b) Daß die Friit durd Vertrag verlängert werden fann: dies entgegen der all- 
gemeinen Regel des 8 225, aber entiprechend dein Sake des $ 473 Ab}. 1 Sab 2, 
j. Bem. dazu, namentlid wegen der, m. &. auch bier zu verneinenden Frage, ob eine 
Gritredung über die dreißigjährige Friſt hinaus jtatthaft fe. So bejonders Entw, I; 
a. A. Planck Nr. 9. 

Die Sonderbeitimmung des erjten Entwurfs, wonach bei Ablauf der Frift die in 
Frage jtebenden Anfprühbe auch nicht mehr einredeweije geltend gemacht werden 
fünnen, iſt in der zweiten Lejung geftrichen, j. nunmehr wegen der Einreden $ 639. 

3. Uber die im Geſetze deutlich bezeichnete VBerjährungsfriit bedarf es feiner 
weiteren Bemerfung; die Berechnung vollzieht fih auch hier nah 88 186 ff. 

Ihre Yänge iſt verichieden, je nachdem es fih um gewöhnliche Werke, 
„Arbeiten an einem Grundftücde” oder „Bauwerke“ handelt. Wegen des Begriffs 
„Baumwerf“ vgl. Bem. zu $ 648. Nicht nötig ift im Sinne der fünfjährigen Ber: 
jäbrungsfrift des $ 638, daß der Unternehmer das gefamte Baumwerf in jeiner Totalität 
berzuftellen hatte; der innere Grund für die Frifterjtredfung trifft auch bei „Heritellung 
der einzelnen Bauteile und Bauglieder” zu, RG. 57 Nr. 83 ©. 375, anders Gold— 
mann-Lilienthal $ 174 Anm. 41. Dafür ſpricht auch die Analogie des $ 645, 
j. diefen. Zu den „Arbeiten an einem Grundſtück“, die nicht Baumerfe find, gebören 

B. Anlage von Kanälen, Bohrlöhern und Röhrenbrunnen (OYG. Marienmwerder 
ei Seuffert 60 Nr. 6 ©. 12), Ausihahtungen, Grabhügel, Gartenanlagen ufw. 

4. Ein bejonderes Garantieveripredhen bleibt auf die Verjährungsfriſt im alls 
gemeinen ohne Einfluß, indem die Anſprüche aus S 635, alfo auch joweit fie auf 
Garantie beruhen, dur $ 638 mitumfaßt werden; doch wird in der Übernahme einer 
Garantie auf bejtimmte Zeit wohl ohne weiteres, neben dem etwaigen jonitigen Inhalt, 
eine entiprechende Erſtreckung der Berjährungäfriften im Sinne von Wr. 2b gefunden 
werden fönnen. 

Nur bei argliftigem Berihmweigen des Mangels — ſ. über den Begriff Bem. zu 
S 443 — behält eö bei der gewöhnlichen Verjährungsfriſt jein Bewenden, 

5. Die Anfprühe auf Herftellung, auf Eritattung der Aufwendungen nah $ 633 
Abi. 3, ſowie die auf Grund des Verzuges oder eines vertragsmäßigen Nüdtrittsrechtes 
dem Beiteller zuitebenden Aniprüce werden von der furzen Verjährung nicht betroffen, 
ebenfowenig die Einrede des nicht erfüllten Vertrages. 


8 639. 

Auf die Verjährung der im $ 638 bezeichneten Anjprüche des Be- 
jteller3 finden die für die Verjährung der Ansprüche des Käufers 
geltenden Borjchriften des $ 477 Abſ. 2, 3 und der $$ 478, 479 ent— 
jprechende Anwendung. 

Unterzieht fi der Unternehmer im Einverftändniffe mit dem Be— 
jteller der Prüfung des Vorhandenjeins des Mangels oder der Be— 
jeitigung des Mangels, jo ift die Verjährung jo lange gehemmt, bis 


der Unternehmer das Ergebnis der Prüfung dem Beiteller mitteilt 
41* 
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oder ihm gegenüber den Mangel für bejeitigt erflärt oder die Fort— 
jeßung der Bejeitigung verweigert. 

E. I 576? RB. 629. — Brot. II. ©. 3115. 

Die „entiprechende Anwendung” der im Terte genannten Paragraphen wird fich 
ohne Schwierigfeit vollzteben, ſ. überall die entiprebenden Bemerkungen zu denjelben; 
nur ift auch bier überall ſtatt des Käufers der Befteller, ftatt des Verfäuferö der 
Unternehmer einzujegen. Zu beachten iſt insbeiondere, daf die Hemmung ober Unter: 
bredbung der Verjährung eine® der dem WBeiteller zuitebenden Anſprüche auf 
Wandelung, Minderung, Schadenserja auch zur Erhaltung der anderen wirft gemäß 
$ 477 Abi. 3, f. Brot. II ©. 314. 

Zweifelbaft A der Einfluß einer Garantieübernahme auf die Verjährung 
erſcheinen (ſ, auch die Angaben bet Neumann II S. 379 und Bem. 1b zu $ 635). 
Da die Verjährungöfrift nah $ 638 Abf. 2 durch Vertrag verlängert werden fann, 
ſteht nihtö im Wege, in der Garantieübernabme für eine beſtimmte Zeit auch oder 
allein eine folhe Verlängerung zu erbliden. In der Tat tft anzunehmen, daß, wer 
auf eine beftinmte Zeit Garantie übernimmt, ſich bei Eintreten des Mangels inner: 
halb dieſer Frift auf einen übrigens bereits vollendeten Ablauf der Verjährungsfriſt 
nicht jolle berufen können. Aber andererfeits iſt auch nicht zu vermuten, daß die 
Verjährung innerhalb der Garantiefriit überhaupt nicht laufen ſolle. Vielmehr wird 
als Abficht der Parteien zu unterftellen jein, daß, wenn innerhalb der Garantiefriit 
ein Mangel jich zeige, der IInternebmer deswegen fortan unter Anwendung der geiet: 
lichen Verjährungsfriſt folle in Anipruch genommen werden fönnen. 

Wegen der Siherung des Beweijes ſ. wiederum ZPO. SS 485 ff. 


s 640. 

Der Beiteller ijt verpflichtet, das vertragsmäßig hergeitellte Werf 
abzunehmen, jofern nicht nach der Bejchaffenheit des Werkes die 
Abnahme ausgeichlofjen iſt. 

Nimmt der Beiteller ein mangelhaftes Werk ab, obſchon er den 
Mangel kennt, jo jtehen ihm die in den $$ 633, 634 bejtimmten An— 
jprüche nur zu, wenn er fich jeine Rechte wegen de3 Mangels bei 
der Abnahme vorbehält. 


E. I 572, 579, €. U 577, RV. 630. — Mot. S. 48992, 506-9, Prot. I 
S. 315—9. 


Abnahmepflidt 1. Kenntnis vom Mangel 6. | Borbehaltlofe Abnahme 6. 

Begriff der Abnahme 1, ı lage auf Abnahme 1, 4. | Wegfall der Abnahmepflicht 2a. 

Billigung ıb. ' Nichtabnahmefähiges Werk 2a. | er ann bi.2. 

Billigungspflicht bei nicht ab- ' Prüfungsrecht und spfliht 6. Wirkungen der Abnahme ı a. €. 
uahmelähigen Werten 2b. ‚ Vertragsmäßiges Angebot 4. | 3, 6. 


1. Abnahmepflicht: S 640 legt zunächſt dem Befteller die Pflicht auf, das vertrags: 
mäßig bergeitellte Werf abzunehmen. Das entipricht dem Satze des $ 433 Abi. 2 beim 
Kauf; wegen der Art der Verpflichtung it auf das dazu Ausgeführte Nr. 3b zu ver: 
weilen. Insbeſondere fann auch aus $ 640, wie aus $ 433 Abi. 2, auf Abnahme 
neflagt werden; die entgegenstehbenden Behauptungen von Kohler, ArhBürgR. 13 241 
find auch bier unannehmbar. Übereinitimmend Pland Wr 2. 

Der Begriff der Abnahme ift aber bier außerordentlich bejtritten, noch mehr ala 
beim Kaufe (j. oben Ben. zu $ 433), 1. dazu bejonders Jacobi, Iherings Jahrb. 45 
278 ff. und dort Zitierte, Lehmann, DAZ. 02 403ff. 

a) Es jtehen sich folgende Hauptanfichten gegenüber: 

a) Nach einem Teil der Schriftiteller iit die Abnabme: Übernahme bes Werkes 
mit Billigung. So Crome, Partiariiche Nechtögeichäfte ©. 312—3, Syſtem $ 266 
Kr. ib, Enneccerus ©. 654—5, Kiſch in der Beiprehung von Titze ©. 563, Nies: 
ler ©. 155, Rojenberg, Iherings Jahrb. 43 255—7, Rümelin aad. ©. ?14ff. (unter 
Berufung darauf, daß in vielen Fallen gar feine Übergabe ftartfinde, alſo auch Feine 
mit diefer identiiche Abnahme!). 
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B) Diefer Anficht ziemlich nahe verwandt, mehrfach nur als eine befondere Variante 
davon auftretend, ijt die, wonach zur Abnahme die Annahme als Erfüllung ge 
böre. So Berndorfi, Gattungsihuld S. 113—5, Ed ©. 523, Lehmann aad., 
Düringersdadenburg ©. 327, Pland Wr. 1b, Dochnahl in Iherings Jahrb. 
48 299, Schöller bei Gruchot 46 36ff. Für die „Annahme ald Erjüllung” auch 
RG. 35. VII vom 22. IV. 1904, Bd. 57 Nr. 76 ©. 338, 

Gegen die Anfichten zu a—ß j. beionders Jacobi aaO., Siber, Rechtszwang 
©. Adff., Tige, Unmöglichkeit S. 299, gegen die zu a auch Lehmanu aad. 

y) Die dritte Gruppe identifiziert die Abnahme mit der tatiächliben Übergabe 
oder Annahme. So Dernburg $ 318, 11, 1, Hellmann, KrISchr. 4 126, 
Jacobi ©. 280, Manigf, JrBl. 04 140, Siber, Rechtszwang aaO., Titze aaO. 
S. 299, teilweife auh Schollmeyer ©. 102, der allerdings ©. 105 in der vollzogenen 
Abnahme eine Annahme als Erfüllung mit der Wirfung gemäß $ 363 erblidt und 
nur nicht in jeder Annahme als Erfüllung eine Abnahme, wohl aber in jeder Ab— 
nabme eine Annahme als Erfüllung ſieht. S. auch Erf. des OLG. Diarienwerder, 
AM. f. Poſen 04 72. 

d) Coſack $ 148,1, 3 jieht in der Abnahme den der Ablieferung, nur vom Stand: 
punft des Empfängers aus, entiprehenden Begriff: fie ift die bergabe, die den Be: 
jteller zur Unterfuhung in den Stand jest (alſo nicht, wie Dernburg will, jede 
Übergabe als jolde). 

b) Die Entiheidung ift Schwierig und jehr zweifelhaft: 

a) Sie ergibt fi nicht aus dem — übrigens gleichfallö bejtrittenen — Abnahme: 
begriff beim Kauf. Denn da die Abnahme bei beiden Verträgen diejelbe Bedeutung 
befige, ift nicht erweislih und unwährſcheinlich. Beim Kauf handelt es fih nur um 
die Abnahme der gefauften Sadhe dur den Käufer. Anders beim Werfvertrage: 
die Übernahme der Sache, an der das Werk zu verrichten war, durch den Befteller 
befriedigt bier die Intereſſen des Unternehmers mit nichten, denn fie ergibt noch nichts 
für die Annahme des Werkes, auf die es bier allein anfommt. Darum verordnet 
denn auch S 640 eine Abnahmepfliht des Werfes felbft, nicht nur, wie $ 433, 
der Sade, eine VBerichiedenbeit des Ausdrudes, die nach der vermutlihen (G. Planck 
Kr. 1a) Abficht der 2. Kommiffion die verfchiedene Gejtaltung der beiden Pflichten 
zum Ausdruck bringen jollte. 

B) Gegen die Ansicht zu a y läßt fich nicht die VBerjchiedenheit des Sprachgebrauches 
von Abnahme und Annahme verwerten. Es jcheint, daß das BOB. jenen Ausdrud 
gebraude, wenn es in dem Aft eine Schuldner-, diejen, wenn es darin eine Gläubiger— 
bandlung erblidt. Übrigens fünnte beides dod immer identijch fein, nur von 
verjchiedenen Gefichtöpunften aus betrachtet. Ferner ift zuzugeben, daß der Ausdruck 
„Abnahme“ wörtlich nichts von einer Billigung enthält. Auch jcheint es, daß, wenn 
in der Abnahme die Billigung als weientlichites Moment enthalten wäre, der Unter: 
ſchied der abnahmefäbigen und nicht fähigen Werke faum veritändlich erichiene: denn 
einer Billigung ift doch jedes Werf fähig, wie immer es auch beichaffen fein möge, 
nicht aber einer Übergabe. Gehörte ferner zur Abnahme eine Billigung, jo fünnte der 
Beiteller wegen jeden noch jo fleinen Fehlers, der dieje ausichließt, die Abnahme und 
damit den Verjährungäbeginn bintanhalten. 

T) Aber dieje Bedenfen find nicht unüberwindlid. Es bleibt thema probandum, 
ob nicht bei den immateriellen Werfen, wenn auch nicht die ganze Abnahme, jo doch 
ihr in Billigung beftebender Teil entiprehend angewendet werden fünne; dafür Ennecces 
rus, ſelbſt Dernburg $ 322, II läßt „nah Treu und Glauben” den Anfpruch auf 
Billigung entftehen, aljo doch auch wohl injoweit bei übrigens nichtabnahmefäbigen 
Werfen. Solche wären dann die Werke, bei denen nur ein Teil des jonft zur Ab— 
nahme Gebörigen ftattfinden fann. Ferner iſt zu beitreiten, daß die berrichende Lehre 
die Abnabmepflicht wegen jedes auch noch jo fleinen Fehlers entfallen laſſen müſſe. 
Man braucht in der bloßen Rüge eines einzelnen, unbedeutenden Mangels nicht oder 
doch nicht notwendig ein die allgemeine Billigung, damit die Abnahme und den 
Beginn der Verjährung, ausjchließendes Moment zu ſehen. Daß eine allgemeine Ab: 
nahme mit Vorbehalt auch wegen bereits befannter, alio doch auch wohl zugleich ge: 
rügter, Mängel möglich ift, ergibt deutlich $ 640 Abi. 2; das Gegenteil ift alio auf 
feinen Fall Konfequenz der herrichenden Lehre. och weniger ift zuzugeben, dat 
diefe dahin führe, den Unternehmer bei Ausbleiben der Billigung der Gefahr, 
weil nah $ 644 mit der Abnahme übergebend, länger auszuſetzen (Titzze). 
Denn nicht nur dur Abnahme des Werkes, jondern auch durh Annabmeverzug 
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geht die Gefahr auf den Befteller über. Iſt er aber durch Unterlaffen der ihm ob: 
liegenden Billigung (Abnahme) fogar in Leiſtungsverzug geraten, jo liegt der von 
ſchwächeren VBorausjeßungen pre Annabmeverzug bei ihm doch erit recht vor. 
Bor allem ſprechen die geichilderten Bedenken nicht gegen die Auffafjung zu a $, der, 
wie unten zu zeigen, der Vorzug gebührt. 

Andererjeits laſſen fich bedeutende Gründe zu Gunſten der Anfihten zu aa ß 
(„berrihenden Anficht”) auffinden. 

Wäre Abnahme nichts ald Annahme, jo hätte es feinen rechten Sinn, eine flag: 
bare Pflicht dazu aufzustellen, da der Intereſſent bereits andere, einfachere Mittel be: 
ſäße, die Nachteile einer bloßen Nichtannahme von fich abzumälzen. Ferner — das 
erfennt aub Dernburg im Grunde an — muß für den MWerfmeiiter ein Mittel 
gegeben jein, fich etwaigen — — des Gegners gegenüber zu ſichern. Beim 
Kauf ſteht dem Verkäufer die Berufung auf $ 460 zu Gebote, während bier, wo es 
beim Bertragsihluß an einem fo oder jo beichaffenen Werfe noch febit, nicht Ent— 
iprebendes zu Gunſten des Werkmeiſters (Unternehmers) gegeben ift. Obne Anſpruch 
auf Billigung oder wenigitens Annahme als Erfüllung wäre er ſchlechthin außer jtande, 
vor Ablauf der Verjährungsfriſt gegen eine Beläftigung mit Mängelaniprücden fich 
— fühlen. Endlich ſind die oben mitgeteilten Gründe Rümelins in Bezug 
zu nehmen. 

Coſack andererſeits vergißt, daß Ablieferung und Abnahme keineswegs immer 
miteinander forreipondieren: ſchickt mir der Schneider oder Schuſter die beſtellten 
Arbeiten ind Haus, jo hat er fie abgeliefert, ih babe fie vielleiht auh angenommen 
(im Sinne des Beſitzerwerbes), ohne damit notwendig einen Abnahmeakt, der viel- 
leiht noch gar nicht möglich ift (Notwendigkeit des Anpaſſens, zu dem der Bejteller 
gar nicht immer gleich in der Lage tft!), vollzogen zu haben. Sp auch Berndorff aad. 

Somit bleibt nur die Frage, welder von beiden Unterarten der berrichenden Lehre 
(a und ß) der Vorzug zu geben jet. Ihr Unterichted zeigt fich in den praftiichen Folgen: 
ift Abnahme Übernahme und Billigung, fo fchließt fie alle nicht beionders vorbehaltenen 
Mängelaniprüde aus; ift jie nur Annahme als Erfüllung, fo tritt mit ihr nur Die 
Verſchiebung der Beweislast ein, wie fie in $ 363 als Folge eines derartigen Annahme— 
aktes aufgeitellt wird. Ich verftehe nicht, wie man der genannten Folgerung vom 
Standpunkt der firengen Billigungdtbeorie aus ausweichen will; wer das tut, wie 
Rümelin, ift im Grunde Anhänger der Theorie zu aß. Nun jcheint e8 aber Flar 
— ſ. beſonders die überzeugenden Ausführungen von Lehmann aaO. —, daß weder 
Entſtehungsgeſchichte noch Tert des Geſetzes mit diefer ftrengen Wirfung vereinbar 
find. Nur wegen der befannten Mängel läßt 8 640 Abi. 2 mit der Abnahme die 
Ansprüche des Beitellerd mangels Vorbehaltes entjallen, während eine in ihr liegende 
Billigung mindeftens aud wegen der erkennbaren, ja ftreng genommen auch wegen 
der nicht erfennbaren die Aniprüche injoweit befeitigen müßte, als fie nicht einen 
beionderen Vorbehalt gerade wegen diejes als möglich vorausgeiehten Mangels entbielte. 

Dean wird daher der Theorie zu a ß den Vorzug geben: Abnahme iſt diereale Über— 
nabme des Werfes — nicht notwendig auch des, vielleiht nie aus dem Alleinbeiit 
des Beitellerö gelangten förperliben Subftrates der Arbeit — im Sinne ber Er: 
füllungsannahbme. Die bloße Übernahme als jolhe genügt dazu nicht. Andererjeits 
find Übernahme und Erfüllungsannahme nicht notwendig zwei getrennte Akte, fondern 
fie fönnen äußerlich zufammenfallen; in der vorbehaltlojen Übernahme wird in der 
Negel auch die Annahme als Erfüllung ohne weiteres ftillichweigend zu finden fein. Not— 
wendig iſt das aber nicht; vielfach erfolgt die Übernahme nur als provijoriihe gerade 
zu dem Zweck, um jet erit die der Annahme ald Erfüllung vorangebende Prüfung 
vornehmen zu können, jo vielfah bei Kleidungsſtücken, die fich erit beim Tragen als 
paflend oder nicht paſſend erweiſen. Die Abnabme in diefem Sinne nimmt dem 
Beiteller feine Mängelanfprüce nicht jchlechtbin, jondern nur die nicht vorbehaltenen 
Anſprüche wegen der erfannten Mängel, Abi. 2; übrigens bat jie Bedeutung für bie 
Beweislaſt (S 365); weiter auch für den Beginn der Verjährung (5 638) und den 
Gefahrübergang (S 644). 

2. a) Heine Abnahmepflicht iſt ausnahmsweiſe vorhanden, wenn fie nach der Be— 
ichaffenheit des Werfes ausgeichlojien ift. Daß dies der Fall, muß, als. eine Aus: 
nahme, nach dem zweifelloien Wortlaut der Beiteller beweiien. Anders Riezler 
©. 151, der auf diefe Frage als angeblich reine Nechtsfrage die Beweisregeln überhaupt 
nicht für anwendbar eradtet. Das tit zutreffend, jomeit die tatfächlichen Qualitäten 
des Werkes außer Streit find und nur ihre Beurteilung in Frage fteht. Anders aber 
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— und nur das will mein Sat bejagen — wenn die eine oder andere Beichaffenheit 
des Werfes jelbit, von der die Beurteilung der Abnahmefäbigfeit abhängt, zweifelhaft 
it: bier bandelt es fih um rehtshindernde Tatjahen gegenüber der Abnahme 
pflicht, die zur Bemweislaft des Beſtellers gehören. 

Unterjcheidet man nun in der Abnahme die oben angegebenen zwei Bejtandteile, 
fo ift flar, daß der zweite, die Annahme ald Grfüllungsaft, für fich bei jedem, auch 
immateriellen, Werfe möglih wäre. Soll daher die ganze Klaufel nicht inhaltlos 
jein, jo müſſen wir annehmen, daß als Abnahme im Sinne deö Gejeßes nur eine jolche 
anzujehen tft, die beide Momente, der realen Übernahme und der Annahme als Erfüllung, 
in fich vereint. 

Aweifelbaft ift aber der Kreis der „nichtabnahmejähigen Werke“. 

a) Sehr eng faßt ibn Enneccerus ©. 654; von feinem Standpunfte aus, 
wonach die Abnahme eine Annahme mit Billigung bedeutet, läßt er nur die Werfe der 
Abnahme unfähig fein, bei denen dem Bejteller feine Prüfung zugemutet werden fann, 
3. B. Neinigung von Kloafen oder Reparatur hoher Dächer. Aber diefe Ansicht jteht 
und fällt mit der jekt von mir aufgegebenen Auffaffung der Abnahme (f. oben Wr. 1), 
muß alio bier befämpit werden. 

B) Nach einigen gehören alle Werfe dabin, bei denen feine förperlihe Wegnahme 
oder Hinnahme jtattfinden kann, alfo nicht nur die jogen. immateriellen Werfe im 
Sinne der Vorbem. vor $ 631, ſondern aucd diejenigen materiellen, bei denen eine 
Übernahme durch den Beiteller im Sinne von 1a nah der Sachlage ausgeſchloſſen ift; 
jo 3. B. die Ausführungen von Fresken, fowie alle Reparaturarbeiten in des Beitellers 
Haufe, weil es bier an einer erft zu übernehmenden Sade ſehlt. So Pland Nr. 1b; 
Kiſch, Unmöglichkeit ©. 70; KobersStaudinger IV und meine Aufl. 1, wo aber 
andererjeits für einzelne immaterielle Werfe, wie 3. B. den Möbeltransport, die Ab— 
nabmefäbigfeit behauptet wurde. Doch iſt jedenfall dieje leßtere Annahme ‚verfehlt, 
ij. Dochnahl in Iherings Jahrb. 45 301—2. Denn beim Transport tft die Übergabe 
der transportierten Sade an den Empfänger nicht Abnahme, jondern gehört zur Voll: 
endung des Werkes als folder. Angenommen werden die Möbel, aber nicht 
abgenommen das Werf, der Transport jelbft. 

Y) Somit ericheinen jedenfall alle immateriellen Werfe ald nicht abnahmefäbhig. 
Aber nah einigen joll au das Umgefehrte gelten: alle materiellen Werfe — zu denen 
dann der Transport jedenfalls in diejem Sinne nicht gerechnet wird — find abnahmes 
fähig. So Riezler S. 137, Dochnahl aad. ©. 302, aniheinend auch Endemann 
8 175 Anm. 35 und Rümelin ©. 215—6, jomwie für die Negel der Fälle OLG. Pojen 
in Ripr. VIS.84. Das iſt in der Tat wohl zutreffend. Die Meinung Plands 
und meiner Aufl. 1 berubte auf einer Verwechjelung zwiihen dem Werf und jeinem 
förperlihen GSubitrat. Nur von der Abnahme des eriteren handelt $ 640 nad 
Wortlaut und Sinn, und es hat nicht den mindeften Grund, aus dem Wehlen einer 
Abnahmefähigfeit des Subftrates eine Folgerung auf dad damit verbundene Werk zu 
stehen. Warum joll der Villenbeiiger, weil er Beſitzer der mit Fresken zu ſchmückenden 
Villa geblieben ist, nicht die vollendeten resfen als Werf „abnehmen“, d.h. ala Erfüllung 
an= und übernehmen fönnen? Nicht auf die Befigübertragung fommt es bei der Ab: 
nahme an, fondern auf die allgemeinere Möglichkeit einer phufiihen Übernahme des 
Hergeitellten dur den Beiteller. Daß es auch nicht abnahmeiähige Werfe gibt, ver: 
pflichtet uns nur, die Grenze irgendwo, nicht auch, fie gerade an der von Bland vor: 
geichlagenen Stelle zu ziehen. In der Tat liegt das Verhältnis nur bei immateriellen 
Werfen anders: hier fehlt es an einem förperlihden Subjtrat, dad mit Rümelin als 
Grundlage der Üßernahme als Erfüllung unerläßlich ericheint. Das Werf bat bier 
nicht die gegenüber jeiner Heritellung verjelbitändigte Dauereriitenz, den allein 
übernabmefähigen förperlihen Niederichlag; es iſt felbit mit jeiner Heritellung identiich 
und zerrinnt mit ihrer Vollendung, für eine erſt nach der Heritellung (j. den Tert des 
Abi. 1) in Frage fommende Abnahme iſt fein Naum. 

Zurüdnehmen muß ich ferner die weitere Annahme der Aufl. 1, es seien nichts 
abnahmefäbig auch diejenigen Werfe, bei denen das gefertigte Werf beitimmungs: 
gemäß einem andern alö dem Bejteller ausgehändigt werden ſoll, jo bei der Beförderung 
von Briefen oder Gütern an dritte Berionen; jo auh KobersStaudinger Wr. IV, 
Dagegen mit Recht Dochnahl and. ©. 301—2, Natürlich trifft den Adreſſaten 
nicht die Abnahmepflicht, wohl aber den Beiteller, der durch jeine zu unterjtellende 
rechtliche oder mindeſtens tatjächlihe Beziehung zum Empfänger ſehr wohl in der Yage 
jein wird, fi über die Vertragsmäßigkeit des abgelieferten Werfes zu informieren. 
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Durch die Leiftung an den dritten erfüllt der Unternehmer eine Vertragspflicht gegen= 
über dem Bejteller; nichts begreiflicher, alS daß er auch ibm gegenüber den zu feiner 
Sicherftellung (i. SS 363, 640 Abf. 2) nötigen Aniprud auf Annahme als Griüllung 
eltend maden fann. Natürlich wird die Abnahme auch bier häufig im Stillichweigen 
Des Beitellerö, in Unterlaffung einer Bemängelung des gelieferten Werfes gefunden 
— können. 

b) Es fragt ſich, ob bei nichtabnahmefähigen Werken dem Beſteller nicht wenigſtens eine 
Billigungspflicht im Sinne von Nr. 1a, als Minus gegenüber ber nicht anwendbaren 
Abnabmepflicht, obliege. Auch die römischen Quellen rechen in Fällen dieſer Art viel— 
fach von einer probatio oder adprobatio. Für das BGB iſt die Frage ſehr zweifel— 
baft; doch trage ich ernfte Bedenfen, ohne jede geieklihe Grundlage einen derartigen 
Anſpruch anzuerfennen; er iſt doch wohi durch 8 640 Abi, 1 mittels argumentum a con- 
trario ausgeſchloſſen. Einen gewiſſen Erſatz dürfte indes die Quittungspfilicht des 
Gläubigers bieten ($& 368), die als allgemeine auch auf unſeren Fall zu eritreden ift. 
Ferner werden mit einer vorbehaltlojen Ingebrauchnahme des nicht abnahmefähigen 
Werkes meiit die Wirkungen des 5 363 verbunden fein, 

Anders freilib Dernburg $ 322, II, ſoweit jene Pflicht fih aus Treu und 
Slauben ergebe. Aber nah dem zu 8 242 Gefagten ift es unftatthaft, eine übrigens 
gar nicht begründete Pfliht nur aus jenem Leitfaß über die Erfüllung einer vor— 
bandenen zu entwideln. Anders natürlib aud Enneccerus, indem er alle billigungs= 
fähigen Werke auch für abnahmefähig eractet, j. oben. 

3. Die Wirkungen der vollzogenen Abnahme find bereits im bisherigen dargeitellt, 
ig 638 (Verjährung) und oben Jr. 1 am Enbe. 

Die Verweigerung der Annahme umgefehrt gibt dem Unternehmer eimen Anſpruch 
auf Erfüllung, jest ferner den Beiteller iı der Negel in Annahme: und unter Um— 
ftänden zugleih in ea Vorausjeßungen ımd Folgen beider find die 
ewöhnlichen, ſ. 88 2847, 2937. Wegen der Vollitrefung des auf Abnahme 
autenden Urteils ſJ. Bent. 2a a. €. zu $ 638. 

4, Der Aniprud auf Abnahme feßt die Vertragsmäßigkeit des Werkes boraus. 
Dieje muß der Unternehmer aljo beweifen, wenn er aus $ 640 Rechte berleitet. Zum 
vertragsmäßigen Angebot gebören u. U. auch Anweifungen oder —— des 
Unternehmers für den Gebrauch des hergeſtellten Werkes, Pland Nr. 2e. 

Ein mangelhaftes Werk anzunehmen iſt der Beſteller nicht verpflichtet, einerlei ob 
der Mangel an ſich ‚erheblich ift oder nicht. Die entgegengeießte Beitimmung von 
Entw. 1 8 572 ©aß 2 ift in der zweiten Leſung geftrichen. 

5. Ein Anſpruch auf Prüfung iſt mit dem auf Abnahme im Einne des BGB. 
nicht verbunden (j. die Verhandlungen in den Brot. II ©. 3168); jene tft nur ein 
vor der Annahme als Erfüllung auszuübendes Recht, feine direkte, jondern nur eine 
zur Vermeidung rechtlicher Nachteile im eigenen Interefſſe auszwübende indirefte 
* nam ©. 217-8) Piliht des Beitellers. Anders natürlich bei befonderer 

rede, 

Ebenſowenig bat der Unternehmer in der Regel einen Aufpruch darauf, daß ihm 
in den Fällen, wo zur Heritellung des MWerfes eine Sejtattung oder Mitwirfung des 
Beitellerö erforderlich ift (Bornahbme von Reparaturen in deſſen Haufe, Erteilung von 
Unterricht), Diele zu Zeil werde; nur zur Abnahme des hergeitellten Werfes, 
nicht zur Mitwirkung bei jeiner Heritellung iſt der Beiteller verpflichtet. 

Kur fraft beionderer, eventuell bei der Eigenart des Vertrages ohne weiteres zu 
unteritellender, Abrede kann fich ſolche Pilicht ergeben, fo beim Bühnenengagementös 
— — —8 zu dieſem Titel Ir. 2by. 

a 

0) "Die Abnahme als folche bürdet dem Beiteller zwar wegen ber nacber 
erft geltend gemachten Mängel die Beweislaft auf (S 363), entzieht ibm aber 
jeine Nechte im übrigen nicht. Auch der landrectlihe Sat (1, 5, 8 330), dak nad 
der Abnahme in das Auge fallende Fehler nicht mehr gerügt werden fünnen, iſt dem 
BON, fremd. Nur wegen der dem Bejteller erweislihb ſchon vor der Abnahme oder 
bei ibr befannt gewordenen Mängel fann er die Aniprüce aus 88 633—4 nicht 
mebr geltend machen. Indes beziebt fich das nicht auf den etwaigen Griakaniprud 
aus 8 655, und auch die andern fann fich der Beiteller durch einen beionderen Vor— 
bebalt retten, f. über dieien Begriff Bem. 3 zu S 464, 

Das Kennenmüffen ſteht dem Kennen natürlich auch hier nad den —— 
Grundfätzen des BGB. nicht gleich, ſ. Bem. zu $ 166, E. Lehmann and. 495, 
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der daraus mit Recht ein Argument gegen die nach der — unter Nr. lau referierten 
— berrihenden Meinung in der Abnahme zu findende Billigung entnimmt. 

Dieſe Regelung entipricht der beim Kauf un S auch en bem richtig 
veritandenen GNR., ſ. Entſch. des RG. 4, Nr. 57, Mot. S. 490, während 
das SächſGB. 88 1260 903 ſchärfere Se enthält 

Da daneben dem Beiteller die Rechte auf Grund eines ausdrüdlidhen oder ftill- 
ihmeigenden Verzichtes verloren gehen fönnen, ift jelbftverftändlih. Gin folder wird 
vielfach ſchon in Unterlaffung einer Prüfung des Werfeö, namentlih wenn fie mit 
Ingebrauhnahme verbunden ift, zu finden fein; ebenjo im längeren Stillſchweigen 
nad einer, übrigens einflußlofen, jpäter erlangten stenntnis des Mangels. 

b) Den Beweis der Kenntnis des Beſtellers muß der Unternehmer führen, 
wogegen jener dann einen etwaigen Vorbehalt darzutun bat. 


. Anwendung auf den Dienftvertrag: Dafür Nümelin ©. 223ff. mit der 
Begränbung, dat $ 640 im Grunde nur das in 8 363 allgemein Vorgeichriebene 
wiederhole. Aber auch er fann ichlieklih nicht in Abrede ftellen, dai die Abnahme 
in $ 640 als echte Sculdnerpflicht, die Annahme im Sinne des $ 363 nur als 
(indirefte) Gläubigerpflicht auögejtaltet fei. Und wenn er das bei der von ihm 
übrigens gemäß 8 640 anerfannten Billigungspflict anders fein läßt, jo entfällt 
dies Argument nad der bier (oben 1aß) vertretenen Lehre. Daß aus $ 640 auf 
Annahme als Erfüllung geflagt werden fünne, ericheint doch wohl zweifellos; damit 
iſt aber ein Sonderreht über $ 363 hinaus geichaffen, deſſen Erjtrefung auf den 
Dienjtvertrag mindeftens nicht ganz ohne Bedenken jein dürfte. 


Ss 641. 

Die Vergütung ijt bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. Iſt 
das Verf in Teilen abzunehmen und die Vergütung für die einzelnen 
Zeile bejtimmt, jo ift die Vergütung für jeden Teil bei dejjen Ab- 
nahme zu entrichten. 

Eine in Geld feitgejegte Vergütung hat der Beiteller von der Ab- 
nahme de3 Werkes an zu verzinjen, jofern nicht die Vergütung ge- 
ſtundet ift. 

E. 1573, €. II 578, RB. 631. — Mot. S. 492—4, Prot. I ©. 319—2%0. 

1. Über die Vergütung ſelbſt ift ſchon in ben Bem. zu 88 631, 633 gehandelt; 
bier iſt nur von der Zeit ihrer Fälligkeit zu reden. Am Gegenſatz zum allgemeinen 
Prinzip der gegenseitigen Verträge, aber in Einflang mit den entiprechenden Sägen 
bei Miete (F 551) und Dienftvertrag ($ 614), ift dem Werfmeifter eine Bor: 
leiitungspflicht aufgelegt, indem die Vergütung erft bei der Abnahme, oder im 
Halle eines nihtabnahmefäbigen Werkes ($ 646) bei defien Vollendung zu 
zahlen iſt. Indem jedoch die Vergütung bei der Abnahme fällig wird, fteht dem 
Unternehmer bei ihrem Ausbleiben gemäß 8 320 die Ginrede des nicht erfüllten 
Vertrages zu; feine Vorleiftungspflicht bezieht Sich wenigitens in den Fällen mit 
förperlicher Übergabe aljo nur auf die A njertigung, nicht A ushändigung des 
Werkes. Daneben jteben ihm für die meiiten Fälle nod die Sicherungsmittel der 
SS 647—8 (f. dieſe) zur Verfügung: 

Die Beftimmung des Sabes 2 entipricht mutatis mutandis den zitierten $S 551 
und 614, ſ. Bem. dazu. 

Uber den Erfüllungsort dagegen enthält das Geſetz nichts bejonderes; er bleibt 
der allgemeine, ijt feineswegs mit dem Ort der Abnahme als joldhem ftets identiich, 
ſ. die übereinitimmenden Angaben aus der Praris bei Neumann Il ©. 381, 
beionders Bl. f. Rechtspfl. 14 20 und 37. 

2. Die Berzinfung der Vergütung regelt fi im einzelnen nad 88 246, 289, 
Die Prlicht jelbit entipricht der in $ 452 dem Käufer auferlegten (ſ. Bem. dazu) und 


iſt ebenjowenig, wie dieſe, an die Vorausfegung eines Verzuges geknüpft. Näheres 
darüber bei Rümelin ©. 243 ff. 
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3. Daß jämtlihe Bejtimmungen des $ einer anderweiten Abrede, event. aud) einer 
ftillfchweigenden, in Unterwerfung unter eine bejondere Orts- oder Verfebrsfitte zu 
findenden, tweichen, bedarf faum der Erwähnung. 


s 642. 

Fit bei der Heritellung des Werfes eine Handlung des Beitellers 
erforderlich, jo kann der Unternehmer, wenn der Beiteller durch das 
Unterlajfen der Handlung in Berzug der Annahme kommt, eine an— 
gemejjene Entihädigung verlangen. 

Die Höhe der Entjhädigung beitimmt jich einerjeits nad) der Dauer 
des Verzug und der Höhe der vereinbarten Vergütung, andererjeits 
nach demjenigen, was der Unternehmer infolge des Verzugs an Auf- 
wendungen erjpart oder durch anderweitige Verwendung jeiner 
Arbeitskraft erwerben fann. 

E. 1575, €. U 579', NL. 632. — Mot. S. 494—7, Prot. II S. 328-9. 

Yiteratur: Crome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte S. 346—5b. 

I, Allgemeines: Wird das vollendete Werf nicht abgenommen, jo liegt darin 
Annahmes und unter Umſtänden Yeiftungsverzug; der Unternehmer fann rubig auf 
die Gegenleistung lagen, ohne die Einrede aus S 320 fürchten zu müſſen. 

Minder günftig ſteht er aber in den Fällen unferes Paragraphen, da bier durd das 
Ausbleiben der vom Beiteller vorzunebmenden Handlung die Ausführung des Werfes 
binausgejhoben oder jelbft unmöglih wird, jo 3. 3. bei Sprach-, Fecht- und 
ſonſtigem Unterricht; aber auch bei Nichtgewährung des Zutrittes zu dem Orte, wo 
das Werf bergeftellt oder angebracht werden joll, ferner und vorzüglih bei Säumnis 
in der Hergabe des erforderlihen Stoffes. S. über den Begriff der Handlung auch 
Bem. 1b zu $ 29. 

Für diefe Falle ift dur die allgemeinen Regeln nur teilweije vorgelorgt. Der 
Unternehmer bebielte zwar, wenn feine Leiftung unmöglich wird, nah 5 324 Abi. 2 
den Anſpruch auf die Gegenleiftung; jolange das aber nicht der Fall, fönnte er nad) 
$ 322 Abſ. 2 nur auf Leiftung nah Empfang der Gegenleiftung flagen, müßte ſich aljo 
noch immer zur Herjtellung des MWerfes bereit halten, Diejen Miplichfeiten tritt 
die Vorfchriit des $ 642, daneben auch das Kindigungsreht des $ 643, ſ. umten, 
entgegen. Sie gewährt dem Unternehmer als Aquivalent für die unnüße Ver— 
längerung der für die Heritellung des Werkes erforderlihen Zeit einen Anſpruch 
„auf angemefjene Entihädigung”. 

2, Was Die Natur dieſes Anſpruches anlangt, jo iſt darin nit jowohl ein 
Vertragsanſpruch auf die vereinbarte Vergütung (mie allerdings nad den erjten 
Entwürfen, Crome aa.) zu ſehen, ald ein allerdings eingeichränfter (j. Nr. 4) 
Entſchädigungsanſpruch, j. Dertmann, Vorteildausgleihung ©. 41. Gegen bie 
erite Annahme jpricht, dak neben dem Anſpruch die aus dem Bertrage entipringenden 
echte und Pflichten noch jo lange beſtehen bleiben, als die Heritellung des Werfes 
nicht unmöglich wird oder die Kündigung aus $ 645 erfolgt iſt; nicht minder, daß 
das Geſetz nicht die vereinbarte Vergütung als joldhe, jondern eine, deren Höhe 
natürlich mitberücdjichtigende, Entihädigung gefordert werden läßt. Es liegt 
vielmehr eine Erweiterung der Wirfungen des Annahmeverzuges vor, der bier über 
den begrenzten Sat des F 304 hinaus den Gläubiger erfagpflihtig madt, jo aud 
Skhöller bei Grüchot 46 33. Danach unterfcheidet fih $ 642 von dem für den 
entiprechenden Fall beim Dienftvertrag gegebenen $ 615, wo der Dienftpflichtige obne 
Nachleiftungspflicht einfach seinen Lohnanſpruch geltend macht. Cine folde Er: 
mäßiqung der weiteren „Nachleiſtung“ iſt bier, bei dem Veriprechen eines einheitlichen 
Erfolges, nicht möglich, daher die fompliziertere Regelung. 

3. Bon einem Berichulden des Beitellers iſt der Anſpruch nicht abhängig; 
andererjeitö genügt aber auch nicht die bloße Unterlaffung der jraglihen Handlung, 
jondern es wird verlangt, daß durch fie ein Annabmeverzug eingetreten je. Wann 
dem jo iſt, bejtimmt ſich nach SS 293 ff. 
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4. Andererjeits iſt auch fein Anſpruch auf das dolle Intereſſe gegeben, für den 
auch bei dem Mangel einer eigentlichen Pflichtverlegung des Beitellers kaum ein 
Rechtsgrund zu finden wäre — denn der Beiteller ift zwar zur Abnabme des ber: 
geitellten, aber nicht zur Mitwirfung bei dem berzuitellenden Werte verpflichtet, 
Schöller aad. ©. 33 — fondern nur ein folder auf die nach Abj. 2 näher zu be: 
ftimmende Entſchädigung. Die ftrengere Anficht von Coſack ($ 148 Nr. 2b), der in 
der „vereinbarten Vergütung” nur einen Anhaltspunft für die Berehnung deö an 
fih unbegrenzt zu leiftenden Schadenserjages erblidt, Scheint mir weder äußerlich 
noch innerlich begründet. Vielleicht zerjtreut feine Bedenfen die Erwägung, dab dem 
Unternehmer die Rechte aus $ 304 doch zweifellod daneben zuſtändig bleiben. 

Auh Riezlers Anficht, daß wenigſtens bei Schuld des Bejtellerö volle Erjak: 
pfliht eintrete (S. 139—40) wird von Schöller mit Recht bekämpft; fie bat 
feinerlei Anbalt im Geſetz; j. dagegen auch unten Wr. 6. 

“ Der Abſ. 2 berechnet die Höhe der Entihädigung nach verichiedenen Gefichts- 
punften: 

a) es ſoll ankommen auf die Dauer des Berzuges und Die Höhe der berein- 
barten Bergütung. Mit dem „und“ find bier nicht zwei unzufammenhängende 
Dinge äußerlich verbunden, fondern beides gehört untrennbar zujammen. Der 
nn ist ‚der, dat im Falle des Tertes der Unternehmer durh den Annahme: 

ug zu einem unnüßen Zumarten genötigt wird und daher für diefen vom 
Beiteller veranlaßten Zeitaufwand einen Ausgleich erhalten muß, wie er dem Werte 
der Arbeitäfraft approrimativ entipricht. as geichieht durch Verbindung beider 
genannten Größen, zu benen bie für die Heritellung des Werkes normalerweiie 
erforderliche Arbeitäzeit alö dritte binzuzunehmen ift, um die vierte zu juchende 
Größe x zu gewinnen. 

Man fann das durh eine mathematiihe Formel anſchaulich machen: 

Beträgt die Dauer des PVerzuges 10, die normale Heritellungäzeit des Werkes 
20 Tage, die Vergütung 500 Mark, jo iſt x = 250 Mark (10:20 = x:500). Im 
die wirklich zu leiltende Vergütung feitzuftellen, ift davon das zu b) feftzuftellende 
Duantum abzuziehen. 

Doch ift diefe Berehnung nur ein Anbaltspunft für den Beurteiler, feineswegs 
formell bindend; in letter Linie enticheidet der Richter unter Berückſichtigung aller 
vorhandenen Umftände. Mit diefem Zugeſtändnis dürfte der gegen die von mir vor: 
neihlagene Formel laut gewordene Wideripruch von Kober:Staudinger Wr. II, 2b, 
Riezler ©. 140, Rümelin S. 240, 244 entwaffnet werden. 

Dat der Gedanfe im Gejege beionders far ausgedrüdt jet, wird ſich nicht 
behaupten lafjen. 

b) Andererjeits joll, als Minuendus von der nach a gewonnenen Größe x, in 
Betrabt fommen einmal das infolge des Verzugs an Aufwendungen Eriparte, alio 
das, was der Unternehmer, wenn es rechtzeitig zur Herjtellung des Werfes gefommen 
wäre, in der fraglichen Zeit hätte aufwenden müflen, 3. B. Unterhaltöfoften am 
Heritellungsort, Lohn für die beim Werf zu verwendenden Arbeiter. Zum andern 
„dasjenige, was der Unternehmer durch anderweitige Verwendung der Arbeitskraft 
berwenden konnte”, Dieſe Anrehnungspflicht entipricht tatjächlich meift der in 88 324, 
615 6. Bem. dazu) jeitgeitellten, beruht aber auf einem verjchiedenen Sefichtspunft 
(i. oben Nr. 2), nämlih auf demjenigen der eigentlichen Borteildausgleihung: 
dad den Unternehmer ihädinende Verhalten des Beftellerö bat jenem auf der anderen 
Seite die Möglichfeit anderen Berdienites verichafft. Iſt dieſe Möglichfeit zur 
MWirklichfeit geworden, fo ericheint der erlangte anderweite Verdienſt durch das 
ihädigende Benehmen des Gegners jelbit indireft mit verurſacht — die an die Ginheit 
der Kauſalität gefnüpfte compensatio lueri tritt alſo ein. Hat aber der Unternebmer 
von der vorhandenen Möglichkeit feinen Gebrauch gemadt, jo muß er fich den nur 
möglihen Verdienſt dennoch anrechnen laſſen, weil er die Schadenshöhe durd 
Hintanhaltung eines Minuendus felbit vergrößert, den Schaden injofern alio ſelbſt 
vorwiegend verurjadht hat. Das ergibt fich deutlich aus den Schlußworten: „erwerben 
fann”, nicht nur „erworben bat”, die fomit auf einem dem $ 254 durdaus ent— 
iprehenden Gefichtspunft beruhen. Hat der Unternehmer fich alio nicht um Verdienſt— 
gelegenheit in der üblihen und feiner Stellung angemefjenen Weile bemübt, die vor— 
bandene grundlos nicht benußt oder eine zu wenig lohnende ſtatt der beileren ergriffen, 
fo iſt ihm doch das Plus anzurechnen. 
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Über die Anrehnungspflicht nad SS 324, 615 geht das erheblich hinaus — natürlich, 
dort jtand ein Aniprud auf die vertragsmäßige Vergütung in Frage, bei dem eine 
Kürzung durch Anrechnung viel weniger nabeliegend und daher finngemäk weniger 
weitreihend iſt, als bei dem ste feiner ganzen Zweckbeſtimmung nah fait felbit: 
verftändlich ericheinen lafjenden Erſatzanſpruch. 

6. Der $ 642 enthält nur ein Sonderredt; daneben fommen für unferen Fall 
die allgemeinen Negeln über Annahmederzug zur Anwendung, 88 293 ff., auch die 
in 88 320 ff. enthaltenen. Aljo insbejondere volle Eritattungspflicht des Unternehmers 
wegen der Mehraufwendungen ($ 304), die keineswegs notwendig ſchon durch den 
Anſpruch aus S 642 gededt find. Ferner gilt auch der Sat des $ 644. 

SInsbeiondere hindert das Borbandenfein des Anſpruchs aus 8 642 den Unter— 
nehmer nicht, ftatt dejien oder auch in Berbindung damit den Leiftungsanipruc 
geltend zu maden, j. Kober-Staudinger I, 2. Iſt aber die Ausführung des 
Werfes während des Annahmeverzuges oder doch infolge eines vom WBeiteller zu 
vertretenden Benehmens unmöglich geworden, jo ift fortan von einem Annahme— 
verzug und einer weiteren Wirkung desielben im Sinne des $ 642 feine Nede mehr. 
Die einmal aus $ 642 entitandenen Wirkungen freilich bleiben bejteben; übrigens 
fommt 8 324 zur Anwendung, fo daß der Unternehmer fortan an Stelle des 
Entihädigungs: den vertragsmäßigen Lohnanſpruch mit der ſchwächeren Anrechnungs— 

pflicht (j. oben Nr. 5b) geltend machen fann. 
| Iſt Die Handlung des Beitellers ohne jein vertretbares Verhalten, etwa durd 
feinen Tod, unmöglid) geworden, jo kommt $ 642 natürlich nicht zur Anwendung, da 
bier ein Annahmeverzug nicht eintreten fann. 

7. Bewirft die Unterlajjung der Handlung des Beitellerd daneben auch Leiltungs- 
berzug? So Yande No. 5 für den Fall des Verichuldens. Ach bin anderer Anficht, 
weil eine Pflicht zur Vornahme der Handlung dem Beſteller nicht obliegt. Zwar das 
fertige Werf muß er abnehmen ($ 640), nicht aber zur Fertigftellung mitwirfen; fo 
aub Pland Wr. 1 und befonders NG. 55 Nr. 55 ©. 222. Ausgeichlofien it 
danach insbejondere eine über $ 642 hinausgehende Eriagpflicht nah S 256 (j. au 
oben Nr. 4) ſowie eine Anwendung des $ 326, 

Allerdings kann der Fall fo liegen, daß der Beiteller fi geradezu durch Neben= 
vertrag zur Lieferung des Stoffes verpflichtet bat; dann fann er natürlib in 
er. geraten unter den allgemeinen Vorausſetzungen und Wirfungen, 

ot, ©. 496, 

8. Uber das Verhältnis des $ 642 zu $ 615, inäbefondere die Abgrenzung ihrer 
Anmwendungägebiete, ſ. Rümelin ©. 242ff.: 8 615 foll Anwendung finden auf jeden 
Arbeitövertrag mit firierter Arbeitszeit und Zeitlohn, $ 642 auf alle anderen; der 
Unterſchied von Dienft: und Werfvertrag jei dabet als foldher nicht maßgebend. 


8 643. 

Der Unternehmer iſt im Falle des $ 642 berechtigt, dem Bejteller 
zur Nachholung der Handlung eine angemefjene Friit mit der Er— 
Härung zu bejtimmen, daß er den Vertrag fündige, wenn die Hand- 
lung nicht bis zum Mblaufe der Friſt vorgenommen werde. Der 
Vertrag gilt als aufgehoben, wenn nicht die Nachholung bis zum 
Ablaufe der Friſt erfolgt. 

E. I 5792, RB. 633. — Prot. II ©. 328—9, 

Literatur: Crome, Partiarifche Rechtsgeſchäfte S. 356—60. 

Die Beitimmung — j. wegen ihrer inneren Rechtfertigung Prot. II S. 329 — 
barmoniert mit dem ähnlichen Friſtſetzungsrecht des Beſtellers im Fall des S 634. 
Auch bier muß mit der Friftießung die Mitteilung des daran gefnüpften Präjudizes 
verbunden fein. — Über den Begriff der „angemeflenen Friſt“ vgl. das zu $ 250 
Bemerfte. 

Der fructloje Ablauf der Friſt wirft auch bier, wie jonft, zu Gunften nicht nur 


des Berechtigten, jondern auch feines Gegners: der Vertrag wird, bier zwar wohl 
weniger auf Grund einer eingetretenen „fiktiven Unmöglichkeit der Erfüllung“, als 
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auf Grund der einmal vollzogenen, in der Friltiegung liegenden bedingten Kündi— 
qung (fo auch Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 576 ff. aufgehoben, alio, wie überall in den 
Fällen einer Kündigung im Gegenjag zu denen des Nidtritts, nicht mit rüdwirfender 
Kraft, jondern nur ex nune. Dadurch rechtfertigt es fich, dah zu Gunften des Unter— 
nehmers gewiſſe Anſprüche nah 5 645 Abi. 1 Sat 2 beitehen bleiben, die hier nicht, 
wie nah $ 642, den Gbarafter einer Gntihädigung, ſondern einer troß der nun 
eingetretenen Aufhebung des Vertrages geihuldeten teilmweiien vertragsmäßigen Ver— 
gütung baben. Die Aniprüde aus $ 642 fann der Unternehmer daneben vom 
Zeitpunft der vollzogenen Kündigung ab nicht mehr geltend machen, während die 
etwa bereits entitandenen bejteben bleiben. A. A. Pland Nr. 3. Er vergißt, daß 
doch vom Zeitpunft der vollzogenen Kündigung ab die Arbeitskraft des Unternehmers 
wieder frei wird, jo daß es für die Zubilligung weiterer Anſprüche aus $ 642 fortan 
an jedwedem äußeren wie inneren Grund fehl. So auch Kober-Ötaudinger 
Nr. 6, Riezler ©. 141, Türde:-Niedenführ Wr. 3. 


8 644. 

Der Unternehmer trägt die Gefahr bis zur Abnahme des Werkes. 
Kommt der Beiteller in Verzug der Annahme, jo geht die Gefahr 
auf ihn über. Für den zufälligen Untergang und eine zufällige Ver- 
jchlechterung des von dem Beſteller gelieferten Stoffes ijt der Unter- 
nehmer nicht verantivortlid). 

Berjendet der Unternehmer das Werk auf Verlangen des Beſtellers 
nad einem anderen Orte als dem Erfüllungsorte, jo finden die für 
den Kauf geltenden Vorjchriften des $ 447 entjprechende Anwendung. 


E. 1 576, €. II 580, R.V. 634. — Mot. S. 497—500, Prot. I S. 329—31, 
D. S. 19. 
Annahmeverzug des Beitellers | m der Gefahrtragung | AUnmöglichkeit der Herftellung ı. 


30; | | — des Wertes: 
Berricbsiphäre des Beitellers | == gegenhändtiche sb. \ — nad b — Recht 2. 
ı €. | — zeitliche 3a. — nach BB. 
Biltigungswärbigfeit bed Wertes | Höhere Gewalt 3a ©. Verſchiedenheit "son Gr- 
34 Vichtabnahmefähige Werkeßzap. füllungs- und Beſtimmungs · 
Gefahr des Wertmeifters 1, 3,4, | Teilweije Vernichtung ö. | ort 3a. ' 


Literatur: Dertmann in Grünbuts 3.24 1—70, Dochnahl, Aberings Jahrb. 
48 241ff. und die dort zitierte überreichliche Difjertationenliteratur. 


1. Abgrenzung der Frage: Bei dem Problem des Zufalls bei der Werfverdingung 
find zunächſt behufs einer angemejjenen Entſcheidung zwei wejentlih verſchiedene 
Fragen zu fondern, die freilih in Gejeßgebung und Wiſſenſchaft nicht felten ver— 
wiicht werden: 

a) Die Gefahr einer Unmöglichkeit der Heritellung; 

b) die Gefahr des vollendeten Werkes. 

Dad BGB. behandelt in 88 644—D nur die zweite Frage; wegen der eriten 
fommen die Beitimmungen der SS 323 ff. in Betracht, wonach der Unternehmer bei 
einer vom Befteller verſchuldeten oder nach eingetretenem Annahmeverzug entitehenden 
Leiftungsunmöglichfeit den Anſpruch auf die Gegenleiftung, nur unter einer ge: 
willen Anrehnungspflicht ($ 324 Abſ. 1 Sab 2), behält, in den übrigen Fällen den 
jelben verliert. 

Die 88 644—5 befallen ſich dagegen mit der Frage, welhe Wirfung der Unter- 
gang oder die Verſchlechterung des ganz oder teilweiſe vollendeten Werkes auf den 
Lohnanſpruch des Unternehmers ausübe. Daß dieſe Frage mit der erſten nicht 
identiſch iſt, ergibt ſich aus der Erwägung, daß in ſehr vielen Fällen trotz der Ver— 
nichtung des zunächſt begonnenen oder ſelbſt ſchon fertiggeſtellten Werkes eine Neu— 
herſtellung noch möglich iſt, z. B. eine ſolche des —— — Baugerüſtes 
oder Hauſes. Alsdann bleibt an ſich troß des nach 88 644—5 zu beurteilenden Zu— 
falle8 im übrigen der Vertrag bei Kräften, da jih ein Grledigungsgrund für ihn 
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nicht finden läßt; der Werfmeifter hat aljo infofern auch eine Wiederherftellungs: 
pfliht des zeritörten Werfes. Nur dann wird man den ganzen Vertrag durd Ber: 
nihtung des Werfes hinfällig werden laffen, „wenn dadurch entweder für den 
Werfmeilter oder für den Bejteller die Erfüllung feiner Bertragspflichten unmöglich 
gemacht oder weientlih, dem fonfreten Bertragäinterefje zumwider, erſchwert it“, 
Dertmann ©. W, ſ. auch Landrecht I, 11, 88 W3—d. Die von der bisherigen 
Doftrin meijt gelebrte unbedingte Heritellungspflicht des Unternehmers im Falle 
eines dazu phyſiſch fähigen Werfes widerjpräche fraß dem gerade für das BGB. an 
die Spitze gejtellten Prinzip von Treu und Glauben, jowie dem oben Nr. 1 vor 
N ee entwicelten milderen, „relativen“ Standpunft gegenüber dem Unmöglichkeit 
begriff. 

Noh weniger läßt fich freilich die gegenteilige Anſchauung verteidigen, daß nad 
Untergang des bergejtellten Werfed dem Unternebmer überhaupt feine Pflicht zur 
Heritellung eines anderen mehr obliege, |. gegen die teilweile abweichenden Grfennts 
niffe, die freilih den anders gearteten all einer BCE Herftellung des 
Werfes betrafen (j. oben Bem. 3h zu 5 635), Rümelin and. ©. 76ff. Eine uns 
mittelbare Gntiheidung der Frage iſt in diefem wegen der in der Tat eine einheit: 
liche Bemerkung nicht zulafienden Verſchiedenheit der Fälle abjichtlih vermieden, Mot. 
S. 498, wie bier auch Rümelin aad. 


2. Bisheriges Recht: Die Bebandlung des Zufalls bei der Werfverdingung war 
bislang vielfach bejtritten und auch, wo das nicht der Fall war, in recht verſchieden— 
artiger Weile von den einzelnen Geſetzgebungen geitaltet. 


Im Gemeinen Recht war der Streit eim bejonders beftiger, j. über die ver- 
ſchiedenen Anfichten Dertmann aad. ©. Iff.; Dochnahl aaO. Die berrichende 
Lehre legte dem Unternehmer alle Zufälle auf, ſei es bis zur ‚Sertigitellung, ſei es gar 
bis zur Abnahme des Werkes; demgegenüber ſuchte eine im neuerer Zeit mebriach 
vertretene Meinung (Strohal in Iherings Jahrb. 33 3863 Dernburg, Pand. II, 
$ 113; neueſtens ausführlich Dertmann aad.) in verichiedener Nuancierung, eine dem 
Unternehmer günjtigere Mittelmeinung zu begründen, nad) der es vorzugsweiſe darauf 
anfommt, ob der Unfall in dem Betrieböfreiie des einen oder anderen der beiden 
Kontrahenten jeinen Urgrund gebabt bat; „alle Unfälle, die in der Sphäre des Werf: 
meifters eintreten, geben auf feine Gefahr; alle andern dagegen, mögen jie ihren 
Grund im Betriebsfreiie des Beitellers oder in einem äußeren Ereignis (namentlich 
vis maior!) haben, belajjen dem Werkmeiſter feinen Anſpruch““, Dertmann ©. 56. 
&. 11. 33, 36, 37, 59 D. 19,2, Ähnlich jegt auh Nümelin S.127ff., der aber etwas 
anders, dem Unternehmer minder günftig, abgrenzt; im Grunde auh Dochnahl aad., 
der das Römische Recht freilih von der Gefahrtragung des Unternehmers ausgehen, 
dieje aber in der jüngeren Entwidlung durch zablreihe Ausnahmen (vitium materiae, 
vis maior) durchbrochen jein läßt umd fich nur weigert, in diejen ein neued Prinzip 
anzuerfennen. Das Landrecht dagegen bürdete den MWerfmeifter die Gefahr bis zur 
Abnahme auf, außer wenn der Zufall das vom Befteller gelieferte Material betraf, 
I 11, 88 960ff. Abnlih der Code Art. 1790, während das SächſGB. 88 1248 -9 
den Zeitpunft der Vollendung enticheidend jein lieh. 

3. Prinzip des BGB.: S 644 legt dem Unternehmer grundjäglih die Gefahr 
bis zur Abnahme des Wertes auf, freilich nur in dem Sinne, daß er durd den 
früheren Untergang feinen Anſpruch auf die Gegenleiſtung verliert, nit auch, daß 
er dem Beiteller auf das Erfüllungsinterefje bafte. Dies würde vielmehr nach allge: 
meinen Grundjäßen (55 276 ff.) ein Verichulden oder eine bejondere Garantieüber: 
nahme vorausieken; Fälle, in denen jelbit die vollgogene Abnahme den Unternehmer 
nicht von der Haftung entlaften fönnte. Davon abgejeben, haftet der Unternehmer 
nad der bejonderen, übrigens bereits obnedies aus allgemeinen Prinzipien zu folgern: 
den, Beitimmung von Sak 2 auch nicht für zufälligen Untergang und dergleichen Ver: 
ichlechterung des ihm zur Verfügung geitellten Stoffes. 

Die Gefabrtragung des Unternehmers entipricht in der Tat, wenn richtig abgegrenzt, 
dem Weſen des AWerfvertrages; fie berubt, wie befonders Nümelin (j. Vorbem. vor 
S 631) überzeugend erwiejen hat, ohne weiteres auf jeinem Gegenjaß zum Dienits 
vertrag und it im Grunde ihon in 5 631 enthalten, Rümelin ©. 18 und passim. 
Aber das bezieht ſich nur auf die bejonderen Gefahren der Unternehmung als 
ſolcher; j. über dieſe und ihre verschiedenen Arten ©. Iff., 64ff., 76 (Gefahr der Unter: 
nebmung im engeren Sinne, Gefahr der Arbeitskrait, Gefahr ber Zeit). Und ob das 
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BOB. nicht über diefe rechtspolitiich begründeten Grenzen hinausgegangen ift, ericheint 
zunächſt als eine offene Frage, ſ. dazu befonders unten b. 

In dem vorbin feitgeitellten Sinne verftanden, begrenzt fich die Gefahr des Unter: 
nehmers in folgender Weile: 

a) zeitlich erreicht fie ihr Ende: 

a) im allgemeinen nicht mit der Vollendung, fondern erjt mit der Abnahme des 
Werkes, im Sinne von $ 640, ſ. Bem. dazu, Nümelin S. 230; wegen ber 
rechtspolitifchen Begründung diefer unter Umständen unbilligen Hinausihiebung des 
Sefabrüberganges einerjeitö Dernburg $ 218, andererjeits Rümelin ©, 228}F. 

B) ein Annahmederzug des Beitellers läßt die Gefahr von jeiner Entitehung ab 
übergeben; die Vorausſetzungen beftimmen jich nah 88 293 ff., 642. Die Behauptung 
von Kohler, ArhBürg®. 15 208ff, Annahmeverzug liege überall da vor, wo die 
Unmöglichfeit der Ausführung in den Verhältniſſen des Bejtellerö oder dem von ihm 
gegebenen Stoffe ihren Grund habe, ift jehr fühn und mit dem Wortlaute des Gejehes 
(leider!) nicht zu vereinen. Nur in den Fällen, wo die Yeiftung noch möglich it, 
und etwa bloß „der Belteller aus Zufall die zur Yeiftung a Be Situation 
nicht beritellen fann“, wird man Kohler die Möglichkeit eines Annahmeverzuges 
zugeben. Solche Fälle liegen aber überall da nicht vor, wo der Zufall das Subjtrat 
des anzufertigenden Werkes betroffen und damit diejes unausführbar gemacht hat. 

Ähnlich wie Kohler auch Crome $ 268 Nr. 2a und befonders b, der allgemein 
da einen Annahmeverzug eintreten läßt, wo das Werf aus einem ausſchließlich den 
Beiteller treffenden Grunde nicht vollendet werden fann, während der Unternehmer 
an jich fortdauernd leiftungsfähig bleibt. Das berüdjichtigt gleichfalls nicht genügend 
die Eventualität, daß der Zufall mit der Perjon des Beftellers indireft auch bie 
Ausführbarfeit des Werfes jelbit auszuschließen vermag. 

Dagegen, wie bier, gegen die Kohlerſche Lehre Dohnahl aa. ©. 310—1; 
Rümelin ©. 82; Tiße, Unmöglichkeit S. 23 ff. ©. auch oben Ben. zu $ 293. 

y) bei der Abnahme nicht fühigen Werfen (f. über diefe Klaſſe Bem. 2a zu $ 640) 
ift bereitö der Zeitpunft der Vollendung enticheidend, $ 646. 

d) Eine erit vom Entw. II eingeführte Bejonderbeit (f. dagegen Mot. ©. 499) 
enthält Abi. 2 für die Fälle der Verſchiedenheit von Erfüllungs- und Beltimmungs- 
ort des Werkes (j. oben zu SS 269 Bem. 7, 447 Bem. 1). Hier geht die Gefahr, 
wie nah $ 447 beim Kauf, ſchon mit der Abjendung über. Man wird indes an— 
nehmen müſſen, daß der Unternehmer, der fich auf diefe Beftimmung beruft, immerbin 
den Beweis der Billigungswürdignfeit des abgejandten Werfes zu führen babe; dies 
jowohl nah dem Sinn wie dem Wortlaut des Satjes: „das Werk“ ift doch nur das 
forrefte, abredegemäß bergeitellte Werk. 

b) gegenitändlid wird die Gefahrtragung des Unternehmers eingeichränft in den 
Fällen des $ 645, ſ. diefen. Weitere Ausnahmen zu Gunften des Werkmeiſters find 
nicht gemacht, weder mit einem Teil der biäherigen Rechte für den Fall eines Inter: 
ganges des Werkes durch höhere Gewalt, noch jelbit für den, wo das Werk dur in 
der Betriebsiphäre des Beſtellers entitebende Zufälle (Tod des Tatienten, Brand der 
mit Fresfen geihmüdten Villa) vor den oben angeführten Zeitpunkten untergebt. 

Gegen diejes jür die arbeitenden Stände harte, rechtspolitiih anfechtbare Ergebnis 
it in jüngiter Zeit auch dogmatiich mehrfah MWideripruc laut geworden, den ich, jo 
gern ih es möchte, nach dem geltenden Recht nicht für begründet erachte. Gegen 
den Berfuh von Kohler und Erome, die dem Unternehmer unter dem Gefichtspunft 
des Annabhmeverzuges (Abi. 1 Sat 2) helfen möchten, j. oben aß. Annebmbarer 
ericheint der Berfub Rümelins S. Y9ff., 127, der die oben Nr. ? für das Gemeine 
Recht vertretene Scheidung nah Betriebs: oder Gefahrenfreijen (enticdhiedene 
Anflänge an diefen Gedanfengang ſchon jrüber bei Crome aaD.) im geltenden Necht 
wiederzufinden vermeint. Die Gefahr, die $ 644 den linternebmer aufbürde, fei nur 
die ipezifiiche Gefahr der Unternehmung im weiteren Sinne (befonders die Gefahr der 
Heritellung des Werfes und der Aufbewahrung des Hergeitellten) oder, was dasielbe 
bedeutet, die jeiner Betriebsipbäre angebörige Gefahr. Ich fürchte, daß der Tert des 
Geſetzes zu dieſer übrigens durchaus gerechtfertigten Untericheidung feinen genügenden 
Anhalt bietet; doch würde ich es begrüßen, wenn die Praris den Mut fände, 
die unzulänglide Regelung im Terte durch eine entiprebende Auslegung zu 
remedieren. Aus $ 645, darin hat Rümelin Recht, läßt fich fein Gegenargument 
entnehmen (S. 139), weil die dort unterftellten Gefahren an fich auch foldhe der Unter: 
nehmung jein fönnten, die alſo inſoweit ohne die Sondervorichriit aub nah Nümelins 
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Auslegung den Unternehmer treffen müßten. Auch die rechtäpolitiihen Bedenken 
gegen feine Lehre weiß Rümelin S. 141—2 treffend zu zerftreuen. Gegen fie fpricht 
nur der eine, aber jchwer zu überwindende Grund, daß nah Wortlaut und Ent: 
ſtehungsgeſchichte — ein ihr entiprechender Antrag war in der zweiten Kommiſſion 
geitellt, aber abgelehnt — die dem Unternehmer im Tert auferlegte Gefahr faum 
anders alö im Sinne der geiamten Gefahr des Werkes, alio nicht nur der Unter: 
nehmung, verftanden werben darf. 

Vernichtet freilih ein vom Beiteller zu vertretender Umitand das Werf, io 
behält der Unternehmer jeinen Aniprud auf die Gegenleiftung, bat darüber hinaus 
auch Anſpruch auf Erjat feines etwaigen weiteren Intereſſes, $ 645 Abi. 2. 

4. Mit dem Uebergang der Gefahr auf den Beiteller wird diejer endgültig, vor: 
bebaltlich nur feiner etwaigen Anſprüche wegen Mängel, zur Zahlung verpflichtet; ein 
Untergang des Werfes, auch wenn vor der wirflihen oder auch nur möglichen 
Ingebrauchnahme eingetreten, fann feine Pflihten nicht mehr bejeitigen. 

5. Wird das Werf nur teilweiſe verniditet, jo joll nab Rümelins überzeugender 
Ausführung ©. S6ff. bei vorhandenem Werte des verbleibenden Neftes der Unter: 
nehmer Anſpruch auf einen entipreenden Teil des Lohnes behalten. Die Berechnung 
würde jich nach der Proportion vollziehen: 


Wert des Reitwerfes j x 


Wert des Gejamtwerfes * Geſamtlohn. 

Auch hiergegen bildet $ 645 feinen Gegenbeweis; denn in den dahin gehörigen 
sällen ſoll der zu leiitende Teillohn nicht nah dem Wertverhältnis, jondern nah dem 
für den Unternehmer meift viel günftigeren Berbältnis der Arbeitsleiitung berechnet 
werden. Gbenjo beim Dienjtvertrag gemäß $ 323, der zur Teilentlohnung nah dem 
Mai der geleiiteten Dienjte als folder führt. Der Gegenſatz beider Verträge bleibt 
alſo auch bei diejer Lehre unangetaftet. Sie ift andererjeits mit dem Wortlaute des 
Geſetzes vereinbar und zur Vermeidung unerträglicher Härten notwendig. 


Ss 64. 

Ft das Werk vor der Abnahme infolge eines Mangels des von 
dem Beiteller gelieferten Stoffes oder infolge einer von dem Beiteller 
für die Ausführung erteilten Anweiſung untergegangen, verjchlechtert 
oder unausführbar geworden, ohne da ein Umijtand mitgewirkt hat, 
den der Unternehmer zu vertreten hat, jo kann der Unternehmer einen 
der geleifteten Arbeit entjprechenden Teil der Vergütung und Erjaß 
der in der Vergütung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. Das 
Sleiche gilt, wenn der Vertrag in Gemäßheit des $ 643 aufgehoben 
wird. 

Eine weitergehende Haftung des Beitellers wegen Verſchuldens 
bleibt unberührt. 

G. 1577, E. U 581, RB. 635. — Mot. S. 500-2, Prot. I S. 331—5. 

1. Ausnahmen don der Gefahr des Unternehmers: Bon dem Prinzip des S 644, 
wonach der Unternehmer bis zur Abnahme oder Vollendung des Werfes die Gefahr 
trägt, macht 5 645 einzelne Ausnahmen; der Unternehmer bebält feinen Lohnanſpruch, 
wenn auch nicht immer ganz, jo doch mindeſtens teilweiſe, wenn dad Werk 
untergebt, verichlechtert oder unausfübrbar wird: 2 

a) Infolge eines Mangels des vom Beiteller gelieferten Stoffes. Unter „Stoff“ 
iind alle Gegenstände zu verjteben, aus denen oder mit deren Hilfe das Werf her— 
zuftellen war; insbejondere au der Boden, auf dem das Bauwerk errichtet werden 
joll; der Beiteller muß aljo, wie im GR. nad 1. 62 D, 19, 2, infofern das „vitium 
soli* vertreten (Erdrutic, allsugroße Feuchtigkeit des Terrain). 


Auch die Materialien, 3. B. Baugerüfte, Leitern, wird man zum Stoff zu rechnen 
haben. So aub Dochnahl S. 306, 
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Ob die Stofflieferung dem Belteller vertragsmäßig oblag oder von ihm frei— 
willig vorgenommen wurde, fanın nah dem Wortlaut wie Sinn des Paragraphen 
feinen Unterſchied begründen. 

b) Infolge einer vom Beiteller für die Ausführung erteilten Anweiſung. Daß 
den Beiteller dabei eine Schuld traf, iſt nicht eriordert, das ergibt jich ohne weiteres 
aus der für dieſen Fall bejonders ergebenden weiteren Beſtimmung des Abi. 2 

Wann tit der Zufall die Folge einer „Anweiſung“ im Sinne des Tertes? ©. dazu 
einerjeits Crome, BPartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 319 ff., andererfeitS Berndorff, 
Gattungsſchuld S. 121, Kiſch, Unmöglichkeit S. 71. Dielen iſt Necht zu geben, daß 
die „Anweiſung“ nicht nur eine mebr oder minder entfernte Bedingung des eintretenden 
Schadens, jondern, um nah S 645 gemwertet zu werden, geradezu Grund und Urſache 
dafür fein muß, im Sinne des adäquaten Kauſalzuſammenhanges. 

Es it Somit feine „Anweiſung“ des Bejtellers, wenn diejer den Maler anmetit, 
ibn im Mtelier oder umgefebrt in jeiner Wohnung zu porträtieren, To daß bei Ber: 
brennen des Bildes S 645 zur Anwendung käme. * dadurch war noch kein den 
Brand „generell begünſtigender Umſtand“ gegeben; es ſei denn, daß der angewieſene 
Raum notoriſch beſonders feuergefährlich war, 

Mit Recht macht übrigens Dernburg, $ 318 Nr. h, auf den Unterſchied zwiſchen 
Anmweilungen und VBertragsbedingungen aufmerfiam. Auf letere iſt 8 645 
nicht zu beziehen; weder Wortlaut noh Sinn fpricht dafür, fie, zu deren Zuſtande— 
fommen beide Teile gleichmäßig mitgewirkt haben, zu einer einfeitigen Begünitigung 
des einen. zu verwenden, 

c) Weitere Ausnahmen vom Grundjaß des 8 644 find nicht gemacht. Ansbefondere 
greift S 645 nicht dur, wenn das Mihlingen des Werkes durch einen von dritter 
Seite herkommenden Unfall herbeigeführt worden ift, während der Unternehmer an 
fih zur Ausführung dauernd fähig blieb. Die gegenteilige Anfiht von Crome 
{8 265 Nr. 2b) bat zwar rechtöpolittich vieles für, aber dogmatiih die ſchon zu 
Ss 644 Nr. 3aß entiwidelten, bier wiederkehrenden Bedenken gegen fih. „Treu und 
Glauben“ fann man dafür — nad dem oben zu $ 242 Gejagten — nicht furzerband 
anführen, und von einem gerade auf derartige Fälle zu beziebenden Lohnveripreden 
wird man ohne Zuhilfenahme von Fiktionen faum reden Fönnen. 

2, Bergütung des Unternehmers in den Fällen zu 1: Steht nad) dem Gefagten 
das Werk auf Gefahr des Beftellers, jo kann der Unternehmer troß des Unterganges 
oder der Verſchlechterung eine Vergütung fordern, und zwar: 

a) War das Werf bereits ganz vollendet, den ganzen Yohn. 

b) War es erſt teilweiie vollendet, einen der geletiteten Arbeit — alio 
nicht nur dem Wertverhältnis des bereits Hergeftellten zu dem vollendeten Werk 
— entiprehenden Teil der Vergütung. Die gejuchte Größe X ergibt ſich obne 
Schwierigfeiten aus den drei befannten oder doch feititellbaren Größen, der jür das 
Werk erforderliben Gejamtarbeit, der geleiiteten Arbeit und dem bedungenen Lohn. 

Maren von 100 Arbeitsftunden 50 bereitöS aufgewendet und betrug der Yohn 
300 Mark, fo ift X gleih 150 Marf (100 :50 = 300: X). 

Darin liegt ein doppelter Unterjchied gegemüber der regelmähigen Behandlung 
gemäß $ 644, die dem Unternehmer bei völliger Vernichtung des Werfes gar feinen 
und bei teilweiſer Vernichtung (ſ. Nr. 5 zu S 644) nur einen dem Werte des Reſtes 
(nicht der Arbeit) entiprechenden Teillobn zufommen läßt. 

ec) An allen Fällen find daneben die in der Vergütung nicht enthaltenen Auslagen 
zu erjtatten, einerlei, wie groß das bereits vollendete Arbeitsguantum war. 

Maren fie in dem bedungenen Lohn mitenthalten, jo find fie nicht als ſolche zu 
eritatten, wohl aber in der Berechnung zu b) mit zu berüdjichtigen. Das geichieht 
am beiten fo, daß ihr Wert in Gedanfen zunädit von der Geſamtvergütung ab— 
zuztehen, und dann der bereits auſgewendete Teil des Schäßungswertes dem Werk— 
meiſter vorweg gutzufchreiben iſt. Derart wird das Prinzip der verhältnismäßigen 
Gntlobnung für den vollzogenen Teil der Leiſtungen gewahrt. So auch Kober: 
Staudinger U, 1e, Dodnahl ©. 308. 

Dieje Anfprüche stellen allejamt feine Entſchädigungsanſprüche dar, vielmehr bleibt 
ungeachtet der Vernichtung des Werkes der vertragsmäßige Anſpruͤch des Inter: 
nehmers in der feitgeftellten Höhe unverjehrt. Das ergibt der zweifellofe Wortlaut 
(„Zeil der Vergütung”; man beachte den verichiedenen Ausdrud in dem benachbarten 
$ 642: „angemefjene Entſchädigung“) und wird auch durch innere Gründe befräftigt. 
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Der Anſpruch aus Abi. 1 wird doch auch zu einem möglicherweiie vorbandenen Ent— 
ſchädigungsanſpruch (Abi. 2) in Gegenjas geitellt. Anders ohne zureichende 
Gründe Niezler ©. 147; wie bier Kober-Staudinger Nr. U, 1a und dort 
itierte. 

’ 3. Dur Sat, 2 werden der gleihen Behandlung unterworfen die Fälle, in denen 
der Werfvertrag vom Unternehmer wegen Säumnis des Beftellers in der ihm 
obliegenden Heritellungshandlung gekündigt wird. Alſo auch bier Anſpruch auf die 
verhältnismäßige Vergütung. War freilid, wie in ſolchem Falle wohl meistens, 
wegen der Säunmis das Werf noch gar nicht begonnen, dann bleiben die eben an: 
egebenen Anſprüche, den wegen der Materialien ausgenommen, gegenitandslos. Die 
He Interefien des Unternehmers können dann höchſtens aus $ 642 einigen 
Schuß erfahren. 

4. Das bisher Geſagte ließ die Möglichkeit eines Verſchuldens des einen oder 
des andern Teiles aus dem Spiel. Liegt ſolches vor, fo ift zu ſcheiden: 

a) den Unternehmer trifft ein Verſchulden. Gin folches fann inöbejondere auch 
darin zu finden fein, daß er den gelieferten Stoff nicht feiner etwaigen ſachverſtändigen 
Prüfung unterziebt oder von dem aufgetauchten Bedenken dem Beiteller nicht Anzeine 
madt; auch darin, daß er troß feiner fahmännischen Kenntnis den zwedwibrigen 
Anweifungen des Beftellers, obne ihn auf die Bedenken aufmerfiam zu machen, Folge 
leistet, j. Meisner Nr. 2, befonders ausgeiproden im SahiSB. $ 1248. 

Alsdann haftet er dem Belteller auf Schadenserjag und kann feinesjalls den 
Anſpruch aus $ 645 geltend machen, denn der Untergang ift bier weniger durd die 
dort angeführten Momente, als durch jein eigenes nachläſſiges Verbalten 
berbeigeführt. Dieielbe Wirkung bat, wenn auch aus anderem Grunde, ein Garantie: 
veriprecden. 

b) Trifft umgekehrt den Bejteller ein Verſchulden, jo haftet er neben jeiner 
Pflicht aus $ 645 Abi. 1 nad Abi. 2 dem Unternehmer auf die volle Gegenleiftung 
im Sinne von $ 324, ſ. Bem. dazu. ©. dazu auch Scöller bei Gruchot 46 34, 
der mit Recht bervorbebt, daß mit dieler „Haltung“ nur die Gefahr des Schuld: 
verbältnifies gemeint fein fann, wie fie $ 324 dem Gläubiger jür die dort genannten 
Fälle aufbürdet. Bon einer Schadenserjakbaftung fann bier, wo lediglih cin 
Släubigerverichulden in Frage Itebt, nicht die Rede fein (jo bejonders nicht im Kalle 
von Abi. 1 S. 2, auf den ſich Abi. 2 offenbar gleichfalls beziehen foll). 

e) Trifft beide ein Borwurf, dann wird im Sinne von 8 254 zu prüfen jein, 
weſſen VBerichulden das größere war, oder weſſen Verhalten den Schaden vorzugsmweiie 
herbeigeführt bat. 

5. Mird dur den Untergang oder die Berichlechterung Die Heritellung des Werfes 
nicht unmöglich, ſo kommen wegen der Verpflichtung zur Neuberftellung oder Reparatur 
des verjchlechterten Werfes die Bemerkungen bei $ 644 Nr. 1 zur Geltung; ſoweit 
der Unternehmer zu einer jolhen verpflichtet bleibt, muß natürlich der Befteller im 
Falle von $ 645 den Mehraujwand von Arbeit entiprechend vergüten, da er ja ſonſt 
die Gefahr wieder auf den Unternehmer abzjumwälzen in der Lage wäre. 

6. Die Vorausſetzungen des $ 645 muß der Unternehmer beweiien; dahin gebört 
auch der Nachweis jeiner Schuldlofigfeit, einmal wegen $ 282, dann aber, weil nur 
in diefem Falle der Untergang als Folge der in $ 645 genannten Momente angeieben 
werden fann. Übereinftimmend Entic. des NG. bei Seuffert 48 Nr. 22 ©. 30, 


S 646. 


Sit nach der Bejchaffenheit des Werfes die Abnahme ausgeſchloſſen, 
jo tritt in den Fällen der $$ 638, 641, 644, 645 an die Stelle der 


Abnahme die Vollendung des Wertes. 

E. 1579®%, E. II 582, RB. 636. — Mot. ©. 506ff., Prot. II S. 336. 

Bei welhen Werfen eine Abnahme ausgeichlofien fei, it bereits zu $ 640 jeit= 
geitellt, j. Ben. 2a dazu. Steht ein derartiges Werf in Frage, jo ift ftatt der Ab— 
nabme die Vollendung enticheidend: 

a) wegen der Verjährung, 8 538. 

b) wegen der Sälligfeit der Vergütung, S 641. 

e) wegen des Überganges der Gefahr, SS 644-5. 
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S 647. 
Der Unternehmer hat für jeine Forderungen aus dem Vertrag ein 
Pfandredht an den von ihm hergeitellten oder ausgebejjerten bemeg- 
lihen Sachen des Bejtellers, wenn fie bei der Heritellung oder zum 


Zwede der Ausbejjerung in feinen Beſitz gelangt find. 

E. 1574, €. U 585, NV. 637. — Mot. ©. 494, Prot. Il S. 321. 

I. Das dem Werfmeijter bier gewährte Pfandrecht entipricht dem Vorgange der 
(alten) RO. 8 41 Wr. 6, aber auch jchon dem Landrecht I, 11, 8 974. Es rechtiertigt 
fihb aus dem bereits im Römischen Pfandſyſtem mehrfach verwerteten Gefichtspunft 
der Verwendung (versio in rem). 

2. Das Pfandrecht Steht dem Unternehmer zu wegen aller Anfprüde aus dem 
Bertrage, alio für Arbeit, Auslagen, auch wegen der etwaigen Entihädigungs: 
aniprüche, etwa aus $ 642. Denn auch dieje find in letzter Linie aus dem Wertrage 
entftanden. Albereinitinmend Pland Nr. 2. Anders fteht es mit den Ansprüchen 
aus einer nur anläßlich der Vertragsausführung etwa vorgefommenen unerlaubten 
Handlung des Beitellers. 

Die Einbeziehung der Prozeßkoſten unter die durch das Pfand gelicherten 
Forderungen iſt nicht ganz fiber, aber mit Neumann Wr. 1 und Kober— 
Staudinger Nr. 3e wohl gemäß $ 1210 (j. unten Nr. 4) anzunehmen. Anders 
DRG. Poſen in Rſpr. IS. 398. 

3. Das Pfandrecht ift vorhanden: 

a) an beweglichen Sachen; wegen unbeweglicher j. $ 648. 

b) an Saden des Beitellers, nicht an den einem dritten gebörigen, 3. B. ein 
Nutzungsberechtigter (Niekbrauder, Ehemann, Träger der elterlichen Gewalt) gibt 
eine feinem Recht unterworfene Sade zur Reparatur. 

e) an den dom Ilnternehmer hergeitellten oder ausgebefferten Sachen des 
Beitellers, alfo nit auch an den Werkzeugen und Materialien, die ihm zur Aus: 
führung des Werkes übermwieien find. 

d) an den bei der Herftellung oder zweds Ausbeilerung in jeinen Befitz ge- 
Inngten Sachen; alio 3. B. nit an Kleidern, die der Slicfichneider in der Wohnung 
des Beitellers repariert, benn bezüglich ihrer ift er höchſtens Befigdiener ($ 855). 

4. Auf das geieglihe Pfandrecht finden nah 8 1257 Die Wegeln Der 
ss 1204—56 über Das vertragsmäßige entiprehende Anwendung; es kann alio 
auch zur Sicherung eines nod nicht fälligen oder bedingten Lohnanſpruchs dienen, 
Pland Nr. 2. 

5. Das Piandredt aus 8 647 verleiht nah KO. 8 49 Nr. 2 im Konkurſe ein 
Abſonderungsrecht. Neben dem Pfandrecht und vielfah auch in den Fällen, wo 
es nah Nr. 3 nicht am Plage iſt, kann dem Unternehmer das allgemeine 
Zurüdbebaltungsreht des $ 275 zuiteben; jomweit er dasjelbe auf Grund von 
Berwendungen, „wegen des den noch vorhandenen Vorteil nicht überjteigenden 
Betrags feiner Forderung aus der Verwendung” ausübt, ſteht ihm nach KO. 8 49 
Nr. 3 im Konkurſe gleihfalld ein Abfonderungsrecht zu. 

6. Anwendbarkeit des $ 647 (und 648) auf den Dienitvertrag: S. Rümelin 
S. 247ff., der fih unter Berufung auf die Neichdtagsverhandlungen und aus 
inneren Gründen einer Bejahung der Frage zuneigt. Sch trage angeſichts der doc 
immerhin rein pofitiven Natur diefer Baragrapben ernſte Bedenfen, jomweit zu geben; der 
Arbeiter dürfte bier vielmehr auf das Zurückbehaltungs- und Abjonderungsrecht nad 
Nr. 5 beichränft jein. 


S 648. 
Der Unternehmer eines Bauwerkes oder eines einzelnen Teiles 
eines Baumerfes fann für feine Forderungen aus dem Bertrage bie 
Einräumung einer Sicherungshypothef an dem Baugrundjtüde Des 


Beitellers verlangen. Iſt das Werk noch nicht vollendet, jo fann er 
42 
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die Einräumung der Sicherungshypothek für einen der geleijteten 
Arbeit entiprechenden Teil der Vergütung und für die in der Ver— 


gütung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. 

E. 11 583°, RR. 658. — Brot. IS. 321—8. 

I. Allgemeines; bisheriges Nedt: Der $ 645 regelt eine der in der Entſtehungs— 
geichichte des BOB. metitbehandelten Fragen, die nah dem Pandredit der Bau— 
handwerfer, j- dazu Dertmann in Conrads Jahrb. 60 ST, 266ff. 397 ff. 
Dem Gemeinen Net war ein foldhes im allgemeinen fremd, wenn auch die frühere 
Praxis bis ins 19. Jahrhundert hinein die römiichen Stellen, wonach das ad 
restitutionem aedificii gegebene Darlehen mit einer geieglichen privilegierten Hnpotbef 
am Gebäude ausgeitatter wurde, vielfab auf die Baubandwerfer und Lieferanten 
ausgedehnt hat. Dagegen gewährte das Landrecht l, 11, 88 971—? dem Werfmeifter 
an dem bergeitellten oder verbeilerten Gebäude einen Pfandrectätitel, der auch ohne 
Genehmigung des Bauberrn oder deilen Verurteilung dazu durch eine Vormerkung 
nejihert werden konnte. Ähnlich die Bayriihen und Württembergiiben Piandgeiege 
von 1822 und 1825. Der Code Art. 2103 Abj. 4 gab dem Unternehmer jogar ein, freilich 
ftarf verflaufuliertes und auf die nachweisliche Werterböbung des Bauwerks durch 
feine Arbeit beichränftes, Pfandrecht. 

Wegen des bedeutiamen amerikanischen Schutzrechts ſ. vorzüglid Salomonfobn 
Solmßen), Der geſetzliche Schuß der Baugläubiger in den Vereinigten Staaten, 1900, 
— ©. im allgemeinen aub Simonjohn, Diff. Greifswald 1900. 

Alle diefe Schupbeitimmungen hatte der erite Entwurf aus völlig unzureichenden 
Gründen bejeitigt, was eine lebhafte Proteitbewegung aus den Ktreiien der Auriften 
wie nterejienten veranlaßte. Ahr Ergebnis iſt der von der zweiten Kommiſſion ein 
gefügte S 648. Dagegen wurde der mebrfach gemachte weitere Vorſchlag auf Finführung 
eines wahren, jei es unbejchränften oder auf den durch ihre Arbeiten entftandenen 
Mehrwert beichränften, geietliben Pfandrechtes der Baubandwerfer von der 
Kommiſſion wie auch vom Neihötag abgelehnt. Die Neihsregierung bat fih indes 
auf mehrfache Anregungen aus den Parlamenten bereit erflärt, die Wrage im Mege 
der Epezialgeießgebung weiter zu verfolgen, und es wurden zunädit Ende 1897 
„Entwürfe eines Reichsgeſetzes, betreffend die Sicherung der Bauforderungen und 
eines preußiichen Ausführungsgeſetzes nebſt Begründung” in amtlicher Ausgabe (Berlin 
bei v. Deder) veröffentlicht, die wieder eine lebhafte Literariiche Bewegung bervor: 
riefen. ©. dazu Dertmann im ArchSozG. 12 35—74; Verbandlungen des 
24. Deutihen Juriftentages 2 173 ff, 3 103ff. (Edels); 3 Diff. (Thinius), Ver: 
bandlungen in Bd. 4 35—75; ferner Munf in GruchotsBeitr. 42 396ff" und bes 
jonders H. Freeſe, Das Piandreht der Baubandmwerfer, 1901. 

Unter Berüdfichtigung der mannigfachen Ausftellungen wurden die Entwürfe von 
1897 einer vollitändigen Umarbeitung unterzogen und an ihrer Stelle im September 
1901 neue Entwürfe publiziert, ſ. dazu VBiberjeld, Sicherung der Baubandwerfer, 
1902, Dertmann, ArhBürgR. 20 252 Ff., Heymann daf. 22 380 ff., 9. Schneider, 
Die Gefegentwirfe zur Sicherung der Bauforderungen, 1901, dann Gutachten von 
Harnier und Freeſe für den 26. Deutichen Juriſtentag 2 54 ff., 20dff. und Ver: 
bandlungen daſ. 3 Duff. 

Auch die Entwürfe von 1901 find inzwiichen wiederum umpgearbeitet worden; nach 
der Tagesprefle ift ein neuer Entwurf bergeitellt und ſoll demnächſt den geſetzgebenden 
Körperschaften unterbreitet werden. 

2. Prinzip des $ 648: Diefer gewährt den Bauhandwerfern einen Anſpruch auf 
eine Sicherungshupothel im Sinne von SS 11siff, Es handelt fih nicht um ein 
geſetzliches Pfandrecht, fondern nur um einen fogen. Pfandrechtstitel, der zum wirf: 
liben Pfandrecht mit Vorrang vor fpäteren Belaftungen erit frait vollgogener Ein— 
tranung führt. Auf dieie Eintragung aber hat der Bauhandwerfer einen Anfprud; 
er kann den Bauherrn nötigenfalls nicht nur auf feine Gimmilligung verflagen und 
die fehlende durch rechtöfräftiges Urteil ergänzen laflen, fondern auch zur Eicherung 
des Platzes fchon vorher nach 88 885, 8°5 die Gintragung einer Vormerkung im 
Wege einitweiliger Verfügung erivirfen. Dies felbit obne beionderen Nachweis einer 
Geſährdung des zu fihernden Anfpruches, S SS5 Abi. 1 Sab ?. 

Dob fann die Klage auf Einräumung der Hypothek nicht überall mit dem 
perjönlihen Anfprub auf Bezahlung verbunden werden, Oberned, Grundbuchredt 
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Aufl. 3 S. 350, 1000. Umfoweniger kann, wenn nur auf Zahlung geklagt ift, dieſer 
Anſpruch vom Prozeßgericht durch einjtweilige Verfügung gejihert werden. Solcher 
Sicherung ift vielmehr nur der Bewilligungsaniprud aus $ 648 fähig, und es 
ift jomit als Gericht der Hauptſache im Sinne von ZRO. 8 957 das Gericht zuſtändig, 
bei dem auf Bewilligung der Sicherungsbypothef zu Hagen ift. 


3. a) Der Anſpruch auf die Sicherungsbypothbef ſteht dem „Unternehmer eincs 
Baumwerfes oder eines einzelnen Teiles eines Bauwerkes“ zu, alio nicht nur, den 
Baumeiftern und Arciteften, fondern auch den Bauhandwerkern, die etwa Türen Öfen, 
Treppen, Fenſter gefertigt haben, überhaupt jedem, der im einzelnen Fall einen ſoichen 
Vertrag als Unternehmer ſchließt. Nicht aber auch den einzelnen Arbeitern, die nicht 
„Unternehmer“ in Bezug auf den Bau ſind, auch nicht den Lieferauten, deren Anſprüche 
ja überhaupt nicht auf einem Werk-, ſondern einem Staufvertrage beruhen und die 
daber nicht nach dem Geſetz vorleiftungöpflichtig find. Dagegen ſchadet es nichts, daß 
der Werfmeifter neben feiner Arbeit auch die Etoffe liefert, folange diefe nur als 
Nebenjache anzujehen find, ſ. $ 651. 


Sit dem freilih nicht jo, jo fommt den red aus dem Werflieferungd: 
vertrag das Schugrecht nicht zu gute, $ 651 Abi. 1 Sab 2. ©. zur Abgrenzung 
auch den vom OLG. Köln in Ripr. I ©. 433 entjchiedenen Fall. 


Der „einzelne Zeil“ braucht nicht abgeſchloſſen zu jein, gemeint ift damit, daß 
jeder bei dem Baumerf irgendwie als Unternehmer Beteiligte wegen feiner Aniprüche 
das Recht hat; jo aub Pland Nr. 2 unter Berufung auf die Reihstagsverbandlungen. 


Darum iſt der Anſpruch aus 8 648 inöbejondere aud auf Grund von bloßen 
Reparaturverträgen, ſoweit jie nicht als bloße —— aufzufaſſen ſind, 
anzuerkennen, jo richtig KG. vom 3. IV. 1901 in Rſpr. U ©. 283. 


b) Der Begriff des „Bauwerkes“, um das es fih nah $ 648 handeln muß, fann 
— in der Definition, aber kaum in der Anwendung des Lebens Schwierigkeiten 
machen. 

Man hat darunter keineswegs nur Gebäude zu — Bauwerk iſt vielmehr 
ein viel — Begriff, ſ. Staudinger-Kober Nr. II, 3, M. Wolff, Grenz: 
überbau S. 87: Bauwerk iſt jedes von Menichenhand bergeftellte Werf, das Selbſt— 
ftändigfeit an Verbindung mit dem Boden beſitzt; ein Gebäude liegt nur dann vor, 
wenn das Werf Berjonen oder Sachen gegen äußere Einflüſſe Schuß zu gewähren 
beftimmt ift. Ähnlich RG. 56 Nr. 10 ©. 42: Bauwerk ift eine unbeweglice, durch 
Verwendung von Arbeit und Material in Verbindung mit dem Erdboden bergeitellte 
Sade. Auch Tiejbauten find mit darunter zu rednen. Gin jogen. artejiicher 
Brunnen Gohrloch) dagegen fällt als folder nicht unter den Begriff, RG. 56 Alff. 


Ein Neubau braucht nicht vorzuliegen, es iſt der Piandrectstitel vielmehr aud 
bei bloßen Umbauten gegeben. Dagegen fekt der Paragraph Bauwerfe auf Grund: 
ftüden voraus, da nur an dem „Baugrunditücd“ die Hypothek verlangt werden fann; 
jollte es mobiliare Baumerfe geben (etwa Schiffe, Eiſenbahnwagen?), jo iſt bei ihnen 
der Unternehmer auf das Pfandrecht aus 8 647 beichränft. 


4. a) Der Aniprud gebt auf eine Sicherungsbnpothef an dem Baugrundjtüde 
des Beitellers, entfällt aljo, wenn der Bauherr nicht direft mit dem Werfmeijter fon: 
trabiert hat, jondern mit einem zunächſt auf eigene Nechnung den Bau ausfüihrenden 
Baumetiter. 

Daß das Bauwerk wejentliher Bestandteil des Grundſtückes werde, tft wohl 
zur Anwendung des Anipruches aus $ 648 an jich nicht notwendig (anders anz 
iheinend Kober:Staudinger IL, 3d); insbeſondere ift nicht einzufeben, warum der 
Umjtand, daß dad Baumwerf nad $ 95 Abſ. 2 nicht Beſtandteil des Grundſtücks und 
daher nicht Gegenitand von deſſen bypotbefariiher Belaftung wird, den Anipruc auf 
die Sicherungshnpotbef an dem Baugrunditüde ausichliegen ſoll. Müßte das Subitrat 
der Arbeit Bejtandteil des Grundſtückes werden, um dieſem die Eigenſchaft eines Bau— 
grundſtückes zu verleihen, ſo wäre es folgerecht, die Sicherungshypothek aud durd 
Ipätere Bejeitigung des Yaumwerkes hinfällig werden zu laſſen — ein ummögliches, noch 
nie vertretened Ergebnis! In den Fällen von $ 95 Abi. 1 wird allerdings um des— 
willen meift anders zu enticheiden fein, weil das Grundftüc nicht dem Beiteller gehört. 
Doch trifft das im Grgebnis beim Erbbaureht nicht zu. Da dieſes nad den 
Regeln der Grundſtücke bebandelt wird, $ 1017, find die vom Grbbauberedtigten 
aufgeführten Baumwerfe Bejtandteile des als Grundjtüc behandelten und als jolches 


662 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


ihm gebörigen Erbbaurechtes; diejes it im Rechtsſinn „Baugrunbftüd des Be: 
jtellerö“, fällt aljo unter $ 648. 

b) Ebenio läht eine Veräußerung des Grumditiides durch den Beiteller den noch 
nicht geltend gemachten Anfpruch untergehen. Denn der Neuerwerber ift dem Unter: 
nehmer nicht verpflichtet, der Beiteller aber nicht mebr Gigentümer. Dagegen bleibt 
bie gegenüber dem Beräußerer bereitS ermwirfte Vormerfung natürlich troß der Ver: 
äußerung beiteben; der Erwerber baftet zwar nicht perfönlih, muß aber den auf 
Grund der Vormerfung dinglich gejicherten Anſpruch genen fich gelten laſſen. Dies 
nah $ 888, j. Biermann, Ben. 4 dazu, Obernedf aad. ©. 1000. Anders DVG. 
Dresden in Rſpr. IV ©. 237, das zunächſt ein gegen den Schuldner zu erlafjendes, 
deilen Einwilligung erießendes Urteil erfordert. Das dürfte weder äußere noch innere 
Gründe für ſich haben. 


Wie wirft ed umgefehrt auf den Anſpruch aus $ 648, wenn der Unternehmer 
feinen Lohnanipruch einem dritten abtritt? Die erwirfte Sicherungshypothef gebt 
natürlich auf diefen über, dagegen foll der noch nicht durchgeführte Anipruh auf fie 
erlöihen nah OLG. Stiel bei Seuffert 57 Nr. 76 ©. 135, Dagegen aber mit ver: 
Schiedener Begründung Teutſch, SeuffBl. 67 118ff., Franke, Recht 02 260, OLE. 
Naumburg 9. 1. 1903 in Rſpr. VIS. 54. Mit Recht! $ 401 dürfte auf diefen Fall 
minbeftens entiprechend anwendbar jein; das Recht aus $ 648 iſt offenbar privilegium 
causae, non persunae datum. 

5. Sie fteht zu wegen aller Forderungen aus Dem Bertrage; dies im Sinne von 
8647 verftanden. Eine Fälligfeit der Forderungen wird nicht gefordert, auch wegen 
geitundeter Anſprüche kann der Pfandrechtätitel geltend gemacht werden, 


Ebenſowenig tft die Vollendung ded ganzen Werfes zu verlangen, jedoch fann nad) 
Sat 2 vorher der Anjprud auf die Hypothek nur geltend gemacht werden wegen eines 
den geleifteten Arbeiten entiprehenden Teiles der Vergütung und der darin nicht ein= 
begriffenen Auslagen — alſo in demjelben Umfang, wie der Unternehmer trog Unter: 
ganges des Werkes nah $ 645 feine Anfprüche behält. 

6. Noch günstiger ſteht der Unternehmer, foweit er nicht die Eintragung der Hypo— 
thek felbit, fondern nur der VBormerfung verlangt. Dieie ift nah $ 883 Abi. 1 Sup 2 
auch wegen eines fünfligen oder eines bedingten Anfpruces zuläffig; folglich kann 
ſchon nah Abichluß des Vertrages, erit recht nad Beginn der Arbeiten, in dieſem 
Fall event. neben der jet nah Nr.5 a. E, zu beanfpruchenden Teilhypothek, eine 
Vormerfung wegen der gelamten demnächſtigen Ansprüche erwirft werden. 

7. Daß die Beltimmung zwingendes Hecht fer, ift niht anzunehmen, wenn eine 
folhe Geftaltung auch durchaus zwedmähtg ericheint. 

3. Kann der Anſpruch auf die Hypothek durch Zicherheitsteiitung abgemwendet 
werden? Dagegen — allerdings in einem Fall, wo bereit die Vormerfung 
erwirft war — KG. bei Seufiert 59 Nr. 78 S. 14l, dafür aber unter Auf: 
bebung diejer Entſcheidung RG. daf. Nr. 182 ©. 323 (Entſch. 55 Nr. 35 S. 141), falls 
die Sicherbeitsleiftung den Sinn einer Hinterlegung zwedö Befreiung von der — etwa 
nod nicht jicher fejtgeitellten — Schuld bezweckt. Das dürfte in der Tat zutreffen; 
joweit die Vorausiegungen der Hinterlegung gegeben find, vernichtet diefe entweder 
den Anſpruch des Unternehmers oder bewirkt doch eine Einrede gegen ihn. Das muß 
auch eine entiprechende Einwirkung auf das Net aus S 648 ausüben, und e8 kann 
ihwerlich einen Unterſchied begründen, daß der fo affizierte Anſpruch bereits durch 
Bormerfung dinglich gelichert war. Anders allerdings, wenn die Hypothek jelbit ſchon 
eingetragen war. 

9. Wegen der Anmwendbarfeit auf den Dienitvertrag ſ. Bem. 6 zu 8 647. 


10. $ 645 iſt offenjichtlich anwendbar erft für die Zeit nad Einführung bes 
Grundbuchs, vorbehaltlich beionderer Anordnungen des Landesrechts für die Zwiſchenzeit. 


S 649. 
Der Beiteller fann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den 


Vertrag kündigen. Kündigt der Beiteller, jo ift der Unternehmer 
berechtigt, die vereinbarte Vergütung zu verlangen; er muß ſich jedoch 
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dasjenige anrechnen lajjen, was er infolge der Aufhebung des Ver— 
trags an Aufwendungen erjpart oder durch anderweitige Verwendung 
jeiner Arbeitöfraft erwirbt oder zu erwerben bösmillig unterläßt. 

E. 1578, €. II 584, RB. 639. — Mot. S. 502—6, Prot. II ©. 335—6. 


1. Allgemeines: Daß der Beiteller den Werfvertrag, vorbehaltlich der Leiftung der 
veriprochenen Vergütung, jederzeit kündigen könne, ift aus der Erwägung heraus, daß 
die Ausführung des Werfes eine Pflicht, Fein Recht des Unternehmers jei, ſchon bis⸗ 
her vielfach vertreten worden. Die herrſchende Lehre des GR. hat freilich eine ſolche 
Kündigungsbefugnis, demungeachtet verneint, ebenſowenig galt fie für das Landrecht, 
da nah 8 412 daf. I, 5 das für Verträge über Handlungen gegebene Rücktrittsrecht 
des S 408 dieſes Titels auf den Werfvertrag nicht anwendbar war, ſ. Dernburg, 
Brivatreht II $ 199 No. 18, Entidh. d. ROHG. 11 Nr. 51 ©. 158. ——— iſt 
indes das Kündigungsrecht im Code Art. 1794 und im SächſGB. 8 1% 

Im BGB. ift das freie Kündigungsrecht nunmehr allgemein für den Werkvertrag 
bis zur Vollendung des Werfes — denn das vollendete muß der Beiteller nach $ 640 
abnehmen — ausgeſprochen. Jedoch bejeitigt die Kündigung im Sinne des $ 649 nicht 
das ganze Vertragsverhältnis, jondern nur die eine Seite desjelben. Die Pflicht des 
Beitellerd zur Lohnzahlung bleibt beitehen, d. b. als VBertrags:, nidht etwa nur, 
wie zum Teil in ben erwähnten neueren Gejeßbüchern, als Entihädigu nqsanip rud. 
Daß das ein vertragämäßiger Lohnanſpruch ſei, darüber ſ. näheres bei Dertmanı, 
Vorteil5ausgleihung S. 38ff., auh Kiſch, Unmöglichkeit S. 83 Anm. 4; dafür ferner 
OLG. Gelle in Nipr. VII S. 480. Anders teilweite Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 148/9, 
Aber auch er gibt zu, daß der Anſpruch praftiich im wejentlichen im Sinne eines 
Anipruches auf Entgelt behandelt werde, beionders in den Bunften der Fälligfeit, 
der Forthaitung von Pfändern und Bürgen. Gegen Yotmar fpricht der ungmweideutig 
auf einen Vertragsanſpruch hinweiſende Wortlaut: „vereinbarte Vergütung“, ferner 
die Erwägung, daß ebenfo wie nad SS * und 615, aber anders als bei dem wirklich 
als Entſchädigung geſtellten Anſpruch aus $ 642 (i. Bein. 2 dazu), nicht aller zu machende, 
jondern mur der geradezu bösmwillig unterlaflene Erwerb zur Anrehnung gelangt. 
Das wäre bei einem Gntihädigungsanipruh gegenüber der nah $ 254 zu berüd- 
fihtigenden mitwirfenden Kauſalität des Beſchädigten ſchwer verſtändlich. Gegen 
Lotmar neueſtens auch Rümelin ©. 291. 

Allerdings wirft die Kündigung auch auf die Pflichten des Beſtellers inſofern ein, 
als die Pflicht zur Abnahme des Werkes, weil gegenftandslos, nunmehr wegfällt. 
Außerdem muß fich der Unternehmer zur Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereiches 
rung das vom Lohne abziehen laſſen, was er infolge der Bejeitigung jeiner Vertrags⸗ 

pflicht an Aufwendungen erſpart oder durch anderweite Verwendung ſeiner nunmehr 
frei gewordenen Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt. 

Die Behandlung iſt alſo genau der des Falles gleich, wenn bei einem zweiſeitigen 
Bertrage die dem einen Teile obliegende Yeiltung infolge eined vom andern zu ver: 
tretenden Imjtandes unmöglich wird, $ 324, j. Ben. dazu, namentlih auch wegen der 
Einzelgeftaltung der Anrehnungspflicht. Den Konitruftionsverjuch der Aufl. 1, wonad 
die Kündigung mit der Wirkung eines vom Beiteller zu vertretenden Umſtandes eine 
(fingierte) Unmöglichfeit der Leitung des Unternehmers berbeiführt, gebe ih als ver: 
fünftelt und unnötig nunmehr auf (. dagegen Kiſch bei Grünbut 28 261), 

z ha Über den Begriff der Kündigung vol. die 88 130 und 564 und das dazu 
Heſagte. 

3. Die Beſtimmung des $ 649 iſt natürlich dispoſitiv und greift insbeſondere in 
den Fallen nicht dur, wo nach dem Wortlaut oder Sinn bes Vertrages der inter: 
nehmer ein Anrecht auf die entiprechende Beihäftigung bat, j. Bem. 5 zu 8 640, 

4. Kommen die Säbe des $ 649 auch bei bloßem Annahmeverzug des Beitellers 
zur Anwendung? S. dazu Kohler, ArchBürgR. 13 Diff. Im allgemeinen nicht, 
da dadurch der Unternehmer, vorbehaltlich feiner Nechte aus SS 642—3, feiner 
Pflichten aus dem Bertrage nicht ledig wird. Jedoch kann der Fall fo liegen, daß 
ihm eine — unmöglich wird oder nicht mehr füglich zuzumuten iſt (f. Vor: 
bem. 3 vor $ 275). So 3. ®. wenn der Unternehmer ſich zu einer mehreren Perjonen 
gegenüber nur —— und gleichzeitig auszuführenden Leiſtung („Maffenleiftung“ ) ver: 
pflihtet bat, und nun der eine oder andere Berechtigte die Teilnahme verfäumt 
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(Theater, Schiffahrt). Alsdann ift infolge des Annabmeverzuges eine Unmöglichkeit 
der Leiſtung eingetreten, deren Folgen ſich nah $ 324 beftimmen, ſ. Ben. dazu. 

5. Daß der Beiteller im Wege des $ 649, wie die Herjtellung des ganzen Werfes, 
jo auch die eines bloßen Teiles ablehnen faun, liegt auf der Hand. Anders nur, 
wenn es nicht „ohne Kränfung anderer _Interejfen möglich ift, die Tätigfeit nad) 
Beginn zu unterbrecen“, Kohler aad. ©. 169, 

Mit Recht maht Kohler aud darauf aufmerfiam, daß die Sabung des S 649 weniger 
ein Sonderrecht, als vielmehr Ausfluß allgemeiner Prinzipien ſei. Dan wird fie auch 
auf andere Verträge im Wege der Analogie finngemäk anwenden fönnen, inäbeiondere 
wobl auf den Dienftvertrag, j. darüber genauer Nümelin ©. 255ff. 

6. Uber Die Veendigung Des Werfvertrages enthält das BGB. feine weiteren 
Beſtimmungen; es fommen aljo lediglich die allgemeinen Gründe in Betradt. Das 
gilt insbejondere vom Tode der einen oder andern Partei (j. wegen der VBebandlung 
im bisherigen Recht Mot. ©. 504). Es ift deswegen auf das vor $ 36? Nr. 2b 
Geſagte zu verweilen, ſ. auch die Bem. zu $ 620 Wr. 3, die allerdings bier nur mit 
Vorficht zu verwenden find. 

Riezler S. 158 fäht freilich den Vertrag mit dem Tode des Unternehmers im 
Zweifel aufgeboben werden. Das dürfte aber zu weit gehen. Wenigſtens im ge— 
werblihen Leben ift eber für das Gegenteil zu vermuten, inſoweit der Unternehmer 
bier gewöhnlich nicht alö Berion, fondern als Sewerbetreibender fontrabiert. Alsdann 
erſcheint feine Unternehmerpilicht mit dem geſamten Gewerbebetrieb im Zweifel als 
vererblid; für eine Unvererblichkeit fpricht infofern weder der Geſichtspunkt einer 
alddann unerfindlihen Unmöglichkeit der Yeiltung noch der vermutliche Parteimille. 
Anders allerdings meift bei wiſſenſchaftlichen und fünftleriihen Werfen. Ähnlich 
Kober:Staudinger Ib, Mot. S. 505. 

Der Tod des Beitellers wird das PVertragsverbältnis vollends nur ausnahms— 
weife vernichten. Auch der Umſtand, daß das Werf zum ausſchließlichen perjönlichen 
Gebrauche des Beitellers zu dienen beſtimmt it, läßt fich nicht, wie Riezler ©. 158 
(uitimmend Kober:Staudinger Nr. Ic) will, ohne weiteres als Beendigungsgrund 
binjtellen. Das ift nur dann richtig, wenn mit dem Reiteller das körperliche Subftrat 
de3 Werkes umntergebt, übrigens bloß bei einem erweislichen oder zu vermutenden 
Barteiwillen. Aber daß dieſer ſich nicht ohne weiteres in den von Riezler erwähnten 
Fällen unterſtellen läßt, jcheint mir zweilellos; man fann in eine Vereinbarung nicht 
ohne weiteres einen Sinn bineintragen, der den ſchutzwürdigen Intereſſen und Zweden 
des einen Teiles mindeitens ebenſoſehr zuwider ift, wie er denen des andern entgegen= 
fommt, Gine jolde Anrufung des vermutlichen Willens fönnte nur aus den objeftiven 
Vertragözweden argumentieren, nicht aus einfeitigen, jubjeftiven Barteigweden. 

Megen Kündigung im Konfurie ſ. RO. SS 17, 26, 27. 


Ss 60. 

Fit dem Bertrag ein Koftenanjchlag zu Grunde gelegt worden, ohne 
daß der Unternehmer die Gewähr für die Nichtigkeit des Anichlags 
übernommen Hat, und ergibt ſich, daß das Werk nicht ohne eine 
mwejentliche Überjchreitung des Anjchlags ausführbar ift, jo fteht dem 
Unternehmer, wenn der Beiteller den Vertrag aus diefem Grunde 
fündigt, nur der im $ 645 Abſ. 1 beſtimmte Anspruch zu. 

Iſt eine ſolche Überjchreitung des Anfchlags zu erwarten, jo hat 
der Unternehmer dem Beiteller unverzüglich Anzeige zu maden. 

E. 11585, RB. 640, — Brot. I S. 3355—6, 

Literatur: Michels, Net 04 133ff. 


1. Ein Rüdtrittsrecht des Beſtellers wegen weleutfihher Uberſchreitung des Koſten⸗ 
anſchlages war ſchon dem Gemeinen Recht befannt, ſ. Léo $4 D. 19,2, Windſcheid 
$ 402 No. 10. Auch für das Landrecht wurde es — Fehlens veſonderer Be⸗ 
ſtimmungen vielfach angenommen, jo von Dernburg, PVrivatrecht 11 199 Io, 21 
und von Förſter-Eccius Il $ 155 No. 102, f. auh SächſGB. 5 1253, Mot. S. 503, 
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Für dad BGB. würde fid das Nüdtrittsreht an fih ichon aus $ 649 ergeben; 
eine Sonderbeſtimmung ift nur noch in der Richtung erforderlih, um die nach $ 649 
dem Beiteller verbleibenden Vertragspflichten zu beichränfen. In dieſer Richtung 
beitimmt der erit in zweiter Leſung eingefügte 5 650, daß der Unternehmer, falld der 
Beiteller aus dem Grunde einer wejentlihen Überichreitung des zu Grunde gelegten 
Kojtenanichlaged Fündigt, nur einen teilweiien Lohnanſpruch nah Art des in 
$ 645 Abſ. 1 feitgeießten behält. Er kann aljo nur einen der geleifteten Arbeit ent: 
iprechenden Teil des Yohnes nebft Vergütung der Auslagen verlangen, ſ. wegen ber 
Ginzelgeitaltung Bem. 2 zu $ 645. 

Erforderlich iſt Dazu: 

a) eine weſentliche überſchreitung des Anſchlages; wann fie vorliegt, iſt Tatfrage, 
eine jolhe um das Dreifahe, wie im Fall des 1. 60 eit,, wird natürlich nicht verlangt. 

b) die Kündigung muß aus diefem Grunde erjolgt fein; ift fie einmal nad 
$ 649 vollzogen, jo fann der Bejteller jich genenüber der Klage des Unternehmers 
auf Lohnzahlung nicht noch nachträglich auf $ 650 berufen. 

Dieje Vorausiegungen muß der Beiteller nad allgemeinen Grundjäßen beweiien, 

e) Dagegen wird nicht erfordert: 

a) daß gerade der Unternehmer den „Anſchlag“ angeiertigt hat. 

ß) eine bereitö vorhandene Überjhreitung des Anſchlages; es genügt, wenn 
feſtſteht, daß fie erfolgen werbe. 

y) ein Verſchulden des Werfmeifters; auch bei eintretender unvorberjebbarer 
Steigerung der Arbeitslöhne oder Preisjteigerung der Materialien iſt das Kündi— 
gungsrecht gegeben. 

Trifft den Unternehmer ein Verſchulden, jo haftet er weiter nah SS 276 ff., 
325 auf vollen Schadenserjah. 

2. Zwecks Ausübung des Kimdigungsrechtes hat nah Abſ. 2 der Unternehmer 
dem Bejiteller „unverzüglich“ — d. b. ohne ichuldhaites Zögern, j. $ 121 und Bem. 
dazu — Die Anzeige von der zu erwartenden leberichreitung des Anichlages zu 
machen. Die Anzeige ift eine einjeitige, empfangsbedürftige — wennſchon kaum 
eigentlich rechtsgeſchäftliche — Erklärung im Sinne des $ 150ff.; ihre Unterlaffung 
macht den Unternehmer nach allgemeinen Grundjäßen erjaspflictig. 

3. Natürlih kann der Koſtenanſchlag aud die weitergehende Bedeutung haben, 
daß er die Koiten nach oben und unten hin rechtsverbindlich abgrenzt. Alsdann mu 
ſchlechthin nur und nerade der fragliche Yobn gezahlt werden, Coſack $ 148, III, 2b, 
Enneccerus ©. 689, der das als „häufig“ bezeichnet. Noch weitergehend meint 
Rümelin ©. 155, 300, daß nur in dieſem Fall einer Arbeitsleiftung unter 
Koftenanihlag Werfvertrag vorliegen könne; dagegen in allen nad $ 650 unteritellten 
Verträgen mit unverbindlibem Koſtenanſchlag feien ſtets nur Dienftverträge zu er: 
bliden (jogen. „Hamburger Spitem“). Denn der Architekt oder fonjtige Werfmeifter 
fontrabiere dabei als direkter Vertreter des Bauherrn, nur diefer trage die Geiabren. 
Dem wird man in der Tat für die meiſten derartigen Fälle — ob für alle, darüber 
muß ich mir mein Urteil noch vorbehalten — zuſtimmen; $ 650, weit entfernt, auf 
den Werfvertrag allein anwendbar zu fein, findet fomit jein ſei es alleiniges, ſei es 
doch vorwiegendes Anwendungsgebiet ftatt dejlen gerade beim Dienjtvertrag. 

An den zu 3 gehörigen Fällen muß andererjeit® natürlich der volle vereinbarte 
Lohn auch dann gezahlt werden, wenn der Unternehmer wegen Sinfens der Yöhne 
oder Preife das Werk wohlfeiler beritellt, alö veranichlagt war. Anderd aber, wenn 
die Erſparnis eine Folge der Verwendung billigerer als der in Aussicht genommenen 
Stoffe iſt; alddann fann der Unternehmer ſich infoweit nicht auf die Anjäge im 
Anichlag berufen, e3 jei denn allenfalls, daß der Bauherr die nachberige Verwendung 
des billigen Materials ohne Monitur wegen der anſchlagmäßigen Anſätze genehmigt 
bat. So mit Redt OLG. Marienwerder bei Seuffert 55 Wr. 200 ©. 36. 


s 651. 

VBerpflichtet jich der Unternehmer, da3 Werf aus einem von ihm 
zu beichaffenden Stoffe herzuftellen, jo hat er dem Beiteller die her- 
geitellte Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sade zu 
verjchaffen. Auf einen folhen Vertrag finden die Vorjchriften über 
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den Kauf Anwendung; ift eine nicht vertretbare Sache herzuftellen, 
jo treten an die Stelle des $ 433, des $ 446 Abſ. 1 Sat 1 und der 
88 447, 459, 460, 462 bis 464, 477 bis 479 die Vorjchriften über den 
MWerfvertrag mit Ausnahme der $$ 647, 648. 

Berpflichtet jich der Unternehmer nur zur Beihaffung von Zutaten 
oder ſonſtigen Nebenjahen, jo finden ausſchließlich die Vorjchriften 
über den Werfvertrag Anwendung. 


E I 568, €. 11586, RB. 641. — Mot. S. 474-8, Prot. I ©. 337—42, 
D. ©. 1%—7, 

Literatur: Emerich, Kauf: und MWerklieferungsvertrag, 1899, Riezler 
©. böff, Rud. Henle, Grengbeitimmung zwiſchen Kauf und Werfvertrag, 1902 
(vorwiegend gemeinrechtlich), MWittich bei Gruchot 49 * 


Anderweite Abrede 4. | auf mit Spezififation 3 a. €. | Eeerlieieeungtocriceg 8. 
Bauwerke 2a. ' Kiefern von Zutaten und | Wiffenichaftliher Charakter 3. 
Bicheriges Recht 1. Nebeniachen 2a. Sutaten zu immateriellen 


Herftellun * nt vertret» |; Vicherungsvertrag 3 a. Werlen 2a. 
baren Sadıe 2 Berichaffungspflicht 1, F a. €. 

— Recht; Die Quellen des Römiſchen Rechts entſchieden deutlich, daß 
die ste der Heritellung einer Sache nicht locatio conductio operis, jondern Kauf fet, 
wenn der Arbeiter Gigentümer bes Mlateriald oder doh des weientlihiten Teiles 
davon — als welder bei Bauten immer das — — nach dem Satze 
„superficies solo cedit“ — iſt, ſ. 1. 20,65 D. 18,1; 281 D. 19,2. Der ver: 
einzelt dagegen erhobene Wideripruch (neueiten® bei ——— Zur Reform des 
Kaufrects, S. 96) iſt durchaus unbaltbar. Dem Römiſchen Meecht folgte das 
SächſcßB. 8 1244, während das Landrecht (I, 11, SS 925ff., 956ff., 973Ff.) auch in 
folden Fällen einen Werfvertrag annahm, es fei dem, daß dabei perſönliche Her— 
ſtellung des Werkes durch den Lieferanten nicht erfordert werde, ſ. Dernburg, 
Privatrecht II S 134 No, 5--6, und die Stellung des Code Art. 1711, 1787 zwei: 
deutig war, j. die Angaben der Mot. ©. 474, wo befonderd auf die der Kauftheorie 
günſtige Praxis des ROHG. hingemiejen wird. 

2. Standpunft des BGB.: Das neue Recht bat die Frage nicht wiſſenſchaftlich 
entichieden, jondern nur beftinmt — dies in weientlicher Übereinitimmung mit dem 
HGB, Art. 333 — daß der Unternehmer dem Bejteller die hergeftellte Sache zu 
übergeben und das Eigentum daran zu verichaffen bat, daß aber auch ſonſt auf 
ſolche Verträge Die Regeln über den Kauf Anwendung finden jollen, d. h. natürlich 
über den Gattungsfauf ($ 480). Dies indes nicht ausnahmslos: 

a) wenn die vom Unternehmer zu liefernden Materialien nur Zutaten oder fonitige 
Nebenſachen betreffen, jollen allgemein die Regeln des MWerfvertraged Anwendung 
finden. Was darımter zu veriteben, iſt Tatirage, ſ. inöbejondere wegen der „Neben 
ſachen“ $ 470 und Bem. dazu, auch 8 947. Zweifelhaft ijt aber die allgemeine frage, 
wozu der vom Werfmeiiter gelieferte Stoff, um den Vertrag als reinen Werfvertrag 
erieinen zu laſſen, nur als Zutat ujw, zu erjcheinen habe. 

a) Die meiften vergleihen die Sache, an der die Arbeiten anzubringen find (das 
Arbeitfubftrat), mit dem, was der Arbeiter angefügt bat. Möglich find aber daneben 
noch zwei andere Anfichten: 

3) Dean vergleicht den vom Arbeiter zu liefernden Stoff mit feiner gefamten 
Arbeitsleiittung — nicht dem Arbeitsfubjtrat — und nimmt reinen Werfvertrag 
dann an, wenn der Stoff im Verhältnis zur Arbeit nur als „Zutat“ oder „Neben: 
fache” ericeint. 

yY Möglich wäre endlich, umd ift neuerdings in der Tat von Niezler ©. 65ff., 
jowie naddrüdlih von Lotmar ©. 213 aufgeitellt worden, noch eine dritte Anficht. 
Danach fommt es zwar auf das Wertverbältnis des vom Arbeiter gelieferten Stoffes 
zum Arbeitsiubftrat an, aber nicht zu dem bereit3 vorbandenen, fondern nur zu dem 
durd die Arbeit erit binzuzufügenden Material. Es iit enticheidend, ob der Arbeiter 
den gerade zu feinem beionderen Arbeitseffeft nen zu verwendenden Stoff (3. B. Pappe, 
Leder, Slanzpapier zum Bucheinband), hauptjächlich oder nur nebenjächlich geltejert bat. 
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Es ift Flar, daß bei der eriten Auffaffung zablreihe Fälle unter den reinen 
— zu rechnen ſind, die nach der zweiten oder gar der dritten nicht darunter 
allen. 

Man kann Lotmar zugeben, daß die als Vorbild angerufenen römiſchen 
Stellen die gewöhnliche Anſicht nicht ſicher ſtützen, daß duch der Wortlaut des 8 651 
zweideutig iſt. Abſ. 1 in Vergleich mit Abſ. 2 ſcheint die Annahme nahe zu legen, 
daß es darauf ankomme, ob der zu der Arbeit nötige Stoff hauptſächlich vom 
Arbeiter oder vom Beſteller zu liefern ſei. Aber nötig iſt dieſe Auslegung nicht; es iſt 
nicht minder ſtatthaft, den Abi. 2 dahin zu verſtehen, daß es ſich um Zutaten oder 
Nebenſachen im Berhältnis zu dem gelamten Arbeitsjubftrat (3. B. dem zu bindenden 
Buche, dem auszubejjernden Anzug) bandle. Jedenjalls iſt dieſe Auslegung aud 
prachlich näherliegend als die oben geſchilderte zweite, wonach es darauf ankommt, ob 
der vom Unternehmer gelieferte Stoff im Verhältnis zu ſeiner Arbeitsleiftung 
nebenjächlih ift — denn das Wort „Nebenſache“ kann doch nur zur „Hauptſache“, 
nicht zur Arbeit im Gegenjag jtehen — während gegenüber der dritten Anficht (Wert: 
verhältnis unter den Teilen ded in das Arbeitsjubitrat neu bineinzuverwendenden 
Stoffes) der Wortlaut neutral ericheint. 

Scheidet ſomit die mittlere Anficht aus, jo kann die Enticheidung zwiſchen der erjten 
und dritten aus inneren Gründen nicht ſchwer fallen. Die leßtere iſt einmal unpraf: 
tifabel: denn während es meist leicht fein wird, fejtzufitellen, ob das vorbandene Arbeits 
fubjtrat oder der ihm zugefünte Stoff die Hauptiache jei, würde es bisweilen Außerft 
ihwierig fein, unter den mehreren bei der Arbeit neu verwendeten Stoffen eine der: 
artige Abwertung vorzunehmen. Sind 3. B. beim Bucheinband der Rücken oder die 
Bappihalen als Hauptiahen anzuſehen? Ferner böte die Gegenanficht Ergebniſſe, die 
Lotmar jelbit wiederholt als „ſeltſam“ bezeichnet: der Bauhandwerker würde des 
ohnedies mageren Schußes aus $ 643 unteilhajtig, wenn er, wie in aller Regel, den 
in den Bau zu inveitierenden Stoff vorwiegend ſelbſt geliefert bat. Überhaupt würde 
die Gegenmeinung eine flaffende Lücke laſſen zwiſchen dem Werfvertrag, deſſen Gebiet 
fie bedenflih einengt, und dem Kauf, deilen Regeln — Beſitz- und Eigentums— 
verihaffungspflicht des Verkäufers — auf ſolche Fälle gar nicht recht pafjen, ıwo das 
Arbeitsergebnis als bloße Nebenjahe zu einem ſchon anderweit vorhandenen Arbeits: 
jubjtrat rechtlich ohne weiteres deſſen Schickſal teilt (i. SS 946, 947 Abi. 2). 

Somit muß es bei der üblichen, meift allerdings ohne jede nähere Prüfung vor: 
getragenen, Auffaſſung fein Bewenden behalten. „Zutaten“ des Unternehmers werden 
danach faſt ausnabmslos in Frage ſtehen bei bloßen Reparaturen; ferner ſind „Zutaten“ 
bei Herſtellung von Kleidungsſtücken: Futter, Knöpfe und Beſatz, auch wohl dann, wenn ihr 
Wert insgeſamt nicht hinter dem des Stoffes zurückbleibt. Bei Bauwerken iſt der Grund 
und Boden wenigſtens dann als Hauptſache anzuſehen, wenn das Bauwerk „weſent— 
licher Beſtandteil des Bodens wird, SS 94-5, 946. So auch 1. 20 D. 18,1 eit. 
Ebenſo OLG. Braunihweig vom 17. v. 1901, Braunſchwg. 51 65 (für den Hall der 
Übernaßme von Tijchlerarbeiten für einen Neubau), ferner Enneccerus ©. 6%; 
Emerib ©.6. Wenn jener den Vertrag der Bauunternehmer danah immer ala 
Werfvertrag bezeichnet, jo gebt das freilich inſoſern zu weit, als möglicherweije das Baus 
werf auf einem dem Unternehmer gehörigen und erjt hernach dem Beſteller zu über— 
eignenden Grundſtück errichtet wird: das iſt Kauf, nicht Werkvertrag. Verträge über 
Lieferung von Maſchinen haben danach den Charakter von Werkverträgen, wenn ſie 
gerade einem beſtimmten Raum angepaßt werden Dart und dadurdh den Charafter 
von Nebenſachen diejer Yofalität erhalten, RG. 22 IL, 1904, Recht 04 166, 


Auch die vom Arzt oder Zahnarzt gelieferten Medikamente, Filllungsmaffen zum 
Zabnplombieren werden meiit hierhin gehören. Nicht aber auch Fünftliche Gliedmaßen 
und Gebiffe. Hat umgefebrt der Beiteller Zutaten zu liefern, der Unternehmer die 
Hauptiache, To behält eö bei der Hauptregel des SHöl fein Bewenden. 


Bisher war nur von Zutaten bei materiellen Merten die Nede. Können aber nicht 
auch jolche bei übrigens immateriellen vorfommen? 3. B. der Spediteur liefert Kiſten 
zum Bücher: und Möbeltransport; der Gelehrte das Papier, auf dem das geforderte 
Gutachten geihrieben wird. M. E. liegt nicht das mindeite Bedenfen dagegen vor, 
den Abi. 2 bier, wennſchon vielleicht nicht wörtlich, jo doch entiprehend anzuwenden. 
Zwar feine „Nebenjachen“, aber doch „Zutaten“ zu einer im übrigen immateriellen 
Arbeitsleiftung find alödann vom Unternehmer geliefert. So aub Riezler ©. 64, 
anders Lotmar 5. 180, der aber aus anderen Gründen die genannten Fälle schließlich 
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ebenjo enticheidet: die Schrift ift ihm nur das äußere Mittel zur Herbeiführung des 
Geſchäftszweckes und daher für den Geihäftstypus unmaßgeblic. 

b) in dem Wall der Seritellung einer nicht dertretbaren Sade, 3. B. eines 
Gemäldes, Bildhauerwerkes, eines Anzuges nah Map, eines Baumwerfes, das nicht 
jhon unter lit. a fällt, eines bejonders funftvollen und foftbaren Möbels, bebält es 
zwar zunächit bei den Vorichriiten über den Kauf jein Bewenden, aber durch Abi. 1 
Sat 2 werden die dort aufgeführten Kaufregeln, alfo die über den Gefahrübergang 
(5 446), über Mängel (SS 459 ff.), über Verjährung des Wandelungs- und Minderungss 
anipruchs (SS 477 ff.) für unanwendbar erflärt und durch die Negeln des Werfvertrages 
erjeßt. Die übrigen Paragrapben des Kaufrechtes bleiben auch bier in Geltung, und 
umgekehrt wird den vom Pfandrecht handelnden 88 647-—8 die Anwendung verjagt. 
Der Grund jür legteren Saß liegt darin, daß es ſich bier vorläufig um eigene Sachen 
des Unternehmers handelt, bei denen für ein PBiandredt desjelben weder Raum nod 
Bedürfnis if. 

Die Berihaffungspfliht des Unternehmers bleibt, das ergibt der Sinn des Para: 
Be und der allgemein redende Wortlaut des Satzes 1, auch in den Fällen a—b 
efteben, ſei es ** der zu beſchaffenden Zutaten, — die übrigens in der Regel 
ſchon nach 83 93—4, 946—7 dem Beſteller zufallen werden, und zwar, da ſein Erwerb 
nicht sine causa eriolgt ist, ohne daß dem früheren Eigentümer der Gritattungsanipruc 
aus $ 951 zuftände, unrichtig daber Planck Nr. 6 — jei es wegen der berzuitellenden 
nicht vertretbaren Sade. Die Nichtanwendbarfeit des $ 433 in letzterem Fall 
erflärt fih daraus, daß er teild durch den Sak 1 gededt, teils, weil wegen der 
Herjtellungspflidht des Iinternehmers bier nicht weitgehend genug, durch die 
pafjendere Beftimmung des $ 631 erjegt wird; nicht daraus, 2 a bier die Verſchaffungs— 
pflicht abgelehnt werden ſoll. S. aud Hahbenburg ©. 70 


Die unterſcheidende Behandlung der nicht, vertretbaren Sachen erſcheint innerlich 
dadurch gerechtfertigt, daß die Arbeit hier in der Regel viel bedeutſamer, für das Wert— 
verhältnis gegenüber dem Rohſtoff beſtimmender hervortritt, als bei Herſtellung einer 
Dutzendware. ES würde aller unbefangenen Anſchauung widerſtreiten, den Dialer als 
Verfäufer zu eradten. S. auch Emerich ©. 9, 25; ſteptiſch gegen den Unterichied 
Henle ©. 61—4. 

e) Weiner Werfvertrag liegt umgefehrt vor, wenn der Unternehmer nur mit 
Material des Beitellers arbeitet. Diejem GCharafter des Vertrages geichiebt jelbit dann 
fein Abbruch, wenn ihm gejtattet wird, ſtatt des übergebenen Materials anderes, 
eigened zu verwenden, j. Enneccerus S. 690 —1. Denn das ift jo zu fonitruieren, 
de dem Unternehmer der Umtaufh des Material erlaubt wird, und er dann an 
dem taufchweile mittelit constitutum possessorium in das Eigentum des Beitellers 
übergeführten Material das Werf beritellt. 


3. Die wiſſenſchaftliche Frage nad dem Wejen des Vertrages ijt mit dem Ge: 
fagten natürlich noch nicht gelöft. Man wird in den Fällen Nr. 2a, wo die Stoff: 
lieferung nur nebenſächliche Dinge, betrifft, an einem reinen Werkvertrag, allenfalls, 
aber wohl kaum nötig, unter Beifügung eines pactum adiectum, jeftzuhalten haben. 
In den Fällen 2b finden weder die Negeln des Kauſes noch des Werfvertrages durd)= 
weg Anwendung; alsdann noch von einem modifizierten Kauf oder modifizierten 
Werfvertrag zu ſprechen, wäre ‚wenig | förderlich, ganz abgejeben von der Schwierigfeit, 
ob man ſich nach dieſer oder jener Seite enticheiden foll. Beſſer iſt es m. E., einen 
bejonderen, in der Mitte zwiichen beiden Grundtypen liegenden Werflieferungs: 
vertrag anzunehmen, jo auch laut Überichrift zu 5 651 Fiſcher-Henle; jerner 
Emerich; Niezler ©. 68; Henle ©. 56; Kober-Staudinger a. A. überhaupt die 
allgemeine Meinung. 

— iſt es bedenklich, in dieſe Gruppe — jo meine Aufl. 1 und Staudinger 

1 — auch die Verträge über Heritellung einer vertretbaren Sache zu ftellen. 
Sier überwiegt vielmehr, wie Emerich zutreffend darlegt, der Kaufcharakter; die 
berzuftellende Sade ijt, weil vertretbar, minder eng mit den individuellen Beionder: 
heiten deö Vertrages verfnüpft; als Hauptpflicht eriheint die Verſchaffung der Sadıe, 
und die Heritellungspflicht ift weientlich nur Mittel zum Zweck, ſteht zu jener Pflicht 
in einem den ——— nicht entſcheidend beeinfluſſenden Abhängigkeitsverhältnis, 
Emerich S 25, im Ergebnis ähnlich auch Henle ©. 47ff. 68 (eachtenswert). 
Praktiſch — 5 — regelt jih nach der ausdrüdlichen Vorschrift des BGB. das Geſchäft 
nah den Kaufgrundjäßen. 
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Allerdings weit dieſer Kauf einer berzuftellenden Sadhe dem gewöhnlichen Kauf 
negenüber begriffliche, aber auch gewifle praftiihe Gigentümlichfeiten auf. Der „Ber: 
fäufer” muß insbefondere die Sache beritellen, und wenn zur Heritellung eine Hand: 
lung des „Käufers“ notwendig ift, wird man mit Pland wohl die Negeln des Werk: 
vertrages (SS 642—3, 645) für entiprebend anwendbar erachten, da die ledigliche Anz 
wendung der allgemeinen Regeln fein beiriedigendes Ergebnis gemwährleiftet, und bei 
der offenbaren Gleichheit des Grundes der Weg einer analogen Anwendung offeniteht. 
So auch Riezler ©. 67. 

Infofern ſcheint es angebradt, dieſe Abart des Kaufes mit Emeridh als 
„Lieferungspertrag“ zu bezeichnen. 

Durchaus ein gewöhnlicher, nicht unter $ 651 geböriner Kauf liegt dagegen vor, 
wenn der eine Teil fich weſentlich nur zur Lieferung einer Sache verpflichtet und 
bloß als einen nebenjählihen Beitandteil feiner Vertragspflict die Vornahme 
aewiffer Manipulationen veripridt. 3. B. ich erjtebe ein Buch vom Antiquar, mit 
der Maßgabe, daß diefer es zunächſt von Flecken zu reinigen oder neu binden zu laſſen 
bat. Hier fann man von Heritellung des Werfes nicht ald von einem tonangebenden 
Vertragäbeitandteil reden, die MWerfleiitung ift nicht einmal, wie beim Yieferungs= 
vertrag, notwendiges Mittel zur Erreihung des Hauptzweckes, jondern nur Nebenzwed. 

Dasielbe ſcheint mir bei dem fogen. „Kauf mit Spezifikation“ der Fall zu fein, 
ſ. dazu oben Bem. Ib zu $ 315. Der Umjtand, daß der Lieferant die auszumählenden 
Dimenfionen oder Formen möglicherweiie erit herzustellen bat, gibt dem Geſchäft in 
feiner Weife die Grundiärbung; dasielbe bleibt Kauf, und feine Figentümlichfeiten 
beiteben nur darin, daß die nähere Andividualifierung des Staufobjefte® noch vor: 
bebalten it. A. A. Pland Nr 2b. 

4. Daß der $ 651 Dispofitives Recht enthält, und es den Parteien unbenommen 
bleibt, ih auch im Falle des Merklieferungsvertrages den Negeln des reinen Werk— 
vertrages zu unterwerfen, ift zweifellos, wenn auch der das beionders ausiprechende 
Paſſus des eriten Entwurfes geitrichen iſt; ebenio fünnen fie eine vertretbare Sache 
durch Abrede für nicht vertretbar erflären und dadurch wenigitens die Wirkungen zu 
2b berbeiführen. An einem Walle it obne weitere Abrede eine Behandlung des 
Vertrags als Kauf troß Vertretbarfeit der berzuitellenden Sache untunlich, weil die 
Regeln des Kaufes und die Verichaffungspflicht dafür gar nicht paflen: wenn der 
Beiteller das aus dem Stoffe des Unternehmers berzuftellende Werk gar nicht zu 
Eigentum, fondern nur zur Benußung erhalten foll, j. die Entich. d. RGB. Bd. 13 
Nr. 49 ©. 211. Dazu auch Riezler ©. 52; Yotmar ©. 206, von denen jener 
das Geichäft als ein als Kauf zu beurteilendes Yieferungsgeichäft erflärt, dieſer als 
einen mit der Sachmiete fumulierten, auf felbitändige Yeiltung gerichteten Arbeits- 
vertrag. Diejer Annahme dürfte für den reichögerichtlichen Fall beizutreten fein, da 
in der Tat beide Zwecke: Errichtung ſowie demnäditige Niederreiiung des Zirfus 
und Überlaflung feines Gebraudes, dabei in einer gewiſſen Selbitändigfeit neben- 
nn rl Das RG. nahm (für Gemeines Necht) Werfvertrag an, ebenſo 
meine Aust. 1. 


Adıter Titel. 


Mäflervertrag. 
Vorbemerkung. 
Agenturvertrag 8. | Charakter des Bertrages Trödelvertrag 7. 
Anwendungsgebiet des | (ein. oder geshteitie) 38. Verhältnis zu anderen Ver- 
Titels 2. Bilicht des Mäflers — trägen 3. 
Beendigung des Ber- | Handeln 3a. 3 a. ©. Weldien Regeln unterſteht 
trages 5. Recht uud Pflichten der das Berhältmis im 
Beariff und Weien 3. | Parteien 4. | übrigen? 5. 


Bisheriges Recht 1. »Bivilmäller“ 2. 

Literatur: NRieienfeld in GruchotsBeitr. 36 790, BT 27T, 2574, 530ff. 
814ff.; Neuling, Die Provifionsaniprüce der Grundſtücksvermittler, daſ. 40 195 FF. 
(auch als Sonderabdruf); Burdhard in den Verhandlungen des 24. Deutichen 
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Auriftentages 2 235ff.; Crome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 141ff.; Siber, 
Rechtszwang ©. 18ff.; Staub, Erfurs zu BGB. $ 102, ©. 322ff.; Yeyfer, Vergleich 
zwiihen Werk: und Mäflervertrag, Diſſ. Erlangen 1903. Vorwiegend Mitteilungen 
aus der landrechtlichen Praxis enthält der Auffag von Neubauer im ArhBürgR. 6 1 ff. 

1. Allgemeines; bisheriges Recht: Das Inſtitut der Mäkler fpielt im modernen 
Leben eine jehr große Rolle; man verſteht darunter Yeute, die in der Negel gewerbs: 
mäßig für andere entgeltlich Geſchäfte vermitteln, ohne zu ihnen in einer dauernden 
Rechtsbeziehung (als Handlungsgebilfen oder Agenten) zu stehen. Sie haben ihre 
Hauptbedeutung im Handelöverfehr, und die Verbältnifje der Handelsmäfler jind denn 
auh im HGB. (SS 93 — 104) ausgiebig behandelt. Darüber hinaus war die rechtliche 
Regelung des Mäflervertrages bislang eine jchr verichiedenartige und wenig befriedigende. 

Im Römiſchen Recht war ein felbjtändiger, Elagbarer Vertrag diefer Art iiberhaupt 
nicht amerfannt; der Mäflerlohn („proxeneticum*) erichien als „sordidum* und fonnte 
nur extra ordinem eingeflagt werden. Im GR. jtand zwar der Ginflagung nichts 
im Wege, man ftritt aber über Weſen und Bedeutung, inden die meisten im Mäkler— 
vertrag nichts bejonderes, jondern nur eine bejondere Art, jei es de Mandats, der 
Dienitmiete oder des Werfvertrages ſahen, während andere darin einen jelbjtändigen 
(Annominat:) Kontraft erblicten, j. Rieienfeld aad. ©. 30—8. Auch das Yandredt 
batte nur eine einzelne Bejtimmung über den Mäflervertrag, im übrigen jeßte fich der 
Streit fort, indem man bald einen Vertrag über Handlungen, bald einen Vollmachts— 
vertrag annahm. 

Ausführlihere Beitimmungen entbielt das SächſcGB. 88 1254—V, aber eine, be= 
ftimmte Auffaſſung vom Weſen des Vertrages gebt auch daraus nicht hervor, Ahn— 
liches nilt im Grunde auch von den erwähnten handelsrechtlihen Satungen. 

2. Stellung des BGB.: Dasjelbe widmet dem Mäflervertrag einen eigenen Titel 
mit fünf Paragraphen, woraus von vornherein bervorzugeben jcheint, daß es darin ein 
eigenartiges Geſchäft erblict, j. wegen des Begriffes unter Nr. 3. Schledtbin finden feine 
Sätze nur Anwendung auf die nicht von der Sonderregelung des HGB, betroffenen 
Mäkler, die „Zivilmäkler" (Niejenfeld). Für die Handelsmäkler, die gewerbemäßig 
jür andere Perſonen die Vermittelung von Verträgen über Gegenftände des Handels 
verfehrs übernehmen, gelten zunäcit die Süße der SS 93ff. HGB. hinter diejen, ſo— 
weit jie feine entgegenjtebenden Beitimmungen enthalten, ift auch für die Handels: 
mäfler das Necht unjeres Abichnittes maßgebend. 

Das primäre Anwendungsgebiet der SS 652ff. umfaht danach folgende Fälle: 

a) Die von nicht gewerbemäßigen Vermittlern abgeichloiienen Mäklerverträge. 

b) Die Übernahme der Vermittelung don anderen als den oben genannten Ge— 
ihäften, auch wenn fie durch einen Handelsmäkler erfolgt, $ 93 Abi. 2 HGB. 
Als Beiſpiel diefer nicht unter das Handelsrecht fallenden Mäflerverträge fübrt der 
Paragraph die Vermittelung von Gefchäften über unbeweglihe Saden an. Das muß 
jelbit dann gelten, wenn das fraglibe Geſchäft an ji, etwa als Hilfsgeſchäft, ein 
Dandelsgeichäft ift; der Begriff „Vertrag über einen Gegenstand des Handelsverfehrs“ dedt 
jih eben nicht mit dem des „Handelsgeſchäftes“, ſ. Gareis, TIZ. 97 391. 

Zu den „SZivilmäflern“ gebören danab namentlihb die Grunditüds: und 
Hypotheken-, aber aub die Sejindemäfler, wegen deren übrigens der landes- 
rechtliche Vorbehalt über das Geſindeweſen in EG. Art. 95 zu beadten it. Werner 
it nad SS 657 ff. zu beurteilen die Vermittelungstätigfeit zum Abſchluß eines Gejell- 
ichaftsvertrages, auch eines kaufmänniſchen, da die Aufnahme eines Gejellichafters 
jelbit fein Handelsgeichäft ift, OLG. Hamburg 12. LI, 1901 in Ripr. II. ©. 251. Wegen 
der Heiratsvermittler ſ. $ 656. 

3. Begriff und Weien: Das BGB. wollte und Fonnte diefe Fragen nicht un: 
mittelbar enticheiden; es begnügt fi mit dem Sate, daß der „für den Nachweis der 
Gelegenheit zum Abichluß eines Vertrages oder für die Bermittelung eines Vertrages“ 
veriprohene Mäklerlohn nur geichuldet wird, wenn der Vertrag infolge des Nach— 
weiles oder der Bermittelung zuitande kommt, $ 652, ſ. Bem. dazu. Daber bleibt 
für die alten Streitfragen weiter Plaß und muß auch bier darauf eingegangen werden. 

a) Iſt der Mäflervertrag ein einjeitig oder ein zweileitig verpflichtender Vertrag ? 

a) Nah einigen Schriftitellern liegt darin nichts als ein, durch das Zuſtande— 
fommen des zu vermittelnden Bertrages bedingtes, Verſprechen des Auftraggebers. 
Sp Burdbard aad. ©. 259; Endemann $ 176 Wr. 2 und mit bejonders jcharfer 
Ausprägung Neuling aad., nah dem der Mäkler geradezu bloß condicionis im- 
plendae, nicht solvendi causa die Vermittelung bewirkt. Ebenſo neuerdings Niezler, 
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Werkvertrag ©. 91, Siber ©. 18ff., die folgereht den Fall, wenn der Mäfler ſich 
zum Tätigwerden verpflichtet hat, ausſcheiden und als einen (event. bedingten) Werf: 
vertrag eradten. 

#) Nach einer anderen, von Dernburg $ 338, II ſowie im Privatredt 11 $ 190 
Nr. 11, 1; Meisner Wr. 2; Yotmar, Arbeitövertrag ©. 283 ff.; Kober-Staudinger, 
Vorbem. Nr. 6; Mattbias ©. 600; Schollmeyer ©. 113, ſowie vorzüglid von 
Grome, Partiariihe Rechtsgeſchäſte S. 415—8, ebenſo Syſtem ©. 709, vertretenen 
Yebre ift auch der Mäkler fontraftlich verpflichtet zur Eorgfalt, Treue und zum Tätige 
werden behuiß Herbeiführung des zu erzielenden Erfolges. Doch geben die meisten 
Scriftiteller diefer Gruppe (3. B. die beiden lektgenannten) zu, daß eine Tätigkeits— 
pflicbt des Mäflers auch ausgeichloiien werden Fönne. Andere lajien die Frage, ob 
jie vorliege oder fehle, überhaupt nur aus den Umftänden des Kinzelialles beantwortet 
werden, jo Coſack $ 152 V; Enneccerus ©. 692; Leske ©. 9; Neumann Wr. 1; 
Staub aad. Ann. 2. 

y) Eine dritte Gruppe erfennt zwar die eritgenannten Pflichten des Mäklers mit 
der zweiten an, lehnt aber feine Tätigfeitöpflicht ab, jei es allgemein, ſodaß der Ver: 
trag bei Übernahme einer ſolchen zum Werfvertran werde, jo Niefenield, ©. 277, 
ns jet es wenigitens für die Negel der Fälle, jo Pland Nr. III; Leyſer aa. bei. 

* 


Dieſe Anſicht ſteht im Grunde der zweiten viel näher als der erſten, indem ſie an 
der grundſätzlichen Zweiſeitigkeit des Vertrages nicht rüttelt und nur eine, aller— 
dings beſonders wichtige, Vertragspflicht des Mäklers ausgeſchaltet wiſſen will. 

Zunächſt iſt die Theorie des einſeitigen Verſprechens durchaus zu verwerfen. Ihre 
Unrichtigkeit zeigt ſich, von anderem abgeſehen, darin, daß dem Mäkler vertragsmäßig 
ein feſtes Honorar zugebilligt werden kann — oder will man ernſtlich behaupten, daß 
das den Grundcarafter des Geſchäftes ändere? (Dafür, daß das feſte Lohnverſprechen 
fein Schenk, jondern ein Entgeltverſprechen jei, auch Erkenntnis in Rucelisz. 
35410). Ferner fann die gegnerische Anficht nicht erflären, wiefo der Mäfler zur Diskretion, 
Aufiuhung günftiger Bedingungen, Unterlaffung von Kollufionen mit dem Gegner 
über das bierfür völlig unzureichende Gebiet der unerlaubten Handlungen hinaus ver: 
pilichtet ift; Pflichten, die fich doch aus der Natur des Verbältnifies ergeben und im 
BOB. zum Teil, ſ. 3. B. $ 654, felbit unmittelbar anerfannt find? Nicht minder 
ipricht gegen fie, daß das Gejeg von einem Mäklerlohn redet (ſ. SS 652, 655), alſo in 
dem, was der Mäfler erhält, das Äquivalent für feine Leiſtungen erblidt; daß es 
fogar dieje Yeiltung als eine ihm übertragene bezeichnet. 

Dem Gefagten entipriht aucd die Praris. S. NG. 35. VI vom 12, (26.) II. 1900, 
Seuffert 56 Nr. 274 ©. 42 (für preußiiches Recht), wo dargelegt wird, der Mäkler ver: 
ſtoße gegen die Vertragätreue, wenn er dem Abichluß des zu vermittelnden Vertrages 
entgegenwirfe. Das Unterlafien eines derartigen Verhaltens bezeichnet das NG. als 
„vertragämäßige Yeiltung“ des Mäflers. Noch entichiedener NG. ZS. VI von 19. IV. 
1900, Seuffert 56 Nr. 73 ©. 127: „dem Mäfler liegt die Pflicht zu Sorgfalt und 
Treue ob, zu gemwiflenbaiter Durchſührung des übernommenen Auftrages“. Gr bat 
daber die Pflicht zur Information des Auftraggebers; zu gewiſſenhaftem Aufſchluß 
über die für den Vertragsſchluß mafgebenden Tatſachen. Gbenio KG. bei Seuffert 
56 Nr. 148 ©, 265, OLG. Poſen daj. 57 Nr. 211 ©. 394. Der Mäfler handelt jener 
vertragämibrig, wenn er die ihm befannte oder infolge Fabrläfligfeit unbefannt ge= 
bliebene ichledbte öfonomiiche Lage der Gegenpartei dem Auftraggeber nicht mitteilt; 
a mungen in dieſer Richtung ift er nicht verpflichtet, OLG. Colmar, 

. 03 60, 


Dagegen die Übernahme der Tätigfeitspflicht ift dem Vertrag jedenfalls nicht 
weientlib (ſ, auch Mot. ©. 511). Auch wenn nicht ausgeichlofien, dürfte fie meiſt 
tatiächlih faum durchführbar fein wegen der Schwierigfeit des Beweiſes, und weil die 
Art und Weile der Bemühungen notwendig dem ziemlich unumſchränkten Ermeſſen 
des Mäflers überlafien werden muß; übrigenö gibt die Art der Yobnvereinbarung 
für den Mäfler im allgemeinen ſchon ein genügendes faftiihed ZJwangsmittel zum 
Handeln ab. 

Aber fie kann zweifellos auch in dieſem beichränften Sinne ausgeichlofien fein, jet 
ed ausdrüdlic, ſei es ſelbſt ſtillſchweigend. Das tut dem Weſen des Vertrages als 
eines zweiſeitig verpflichtenden feinen Abbruch; der Mäkler braucht alsdann nicht zu 
handeln, aber wenn er handelt, muß er jein Handeln vertragsmähig einrichten; er 
bandelt dann in Erfüllung einer Berbindlichkeit und muß inſolgedeſſen — was die 
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Theorie zu a) folgerecht bejtreiten muß — für jeine Gebilfen nah $ 278 auffommen. 
Vielleiht läßt die Pflicht des Mäklers in diejen Fällen fih am eheſten mit der Pilicht 
des Käufers beim Kauf auf Probe vergleichen. 

Andererſeits ift zu beftreiten, daß die Übernahme einer unbedingten Tätigfeitspflicht 
das Weſen des Vertrages ändere. Daß der Vertrag auch dann fein Werfvertrag ſei, 
ergibt ihon die Erwägung, daß immerhin die Bergütung nur unter gewiſſen Boraus: 
jegungen zu zahlen ijt; alio etwas, was beim Werfvertrag beftenfallS nur kraft be: 
jonderer Abmadung eintritt, ohne weiteres zum Bertragätypus gebört. Man fann 
dagegen auch nicht die Gefahrtragung anrufen: als dad vom Mäfler berzuftellende 
„Werk“ ift doch nur der Nachweis des Vertragsichluffes, nicht dieſer jelbit anzuſehen. 

Der Streit fann fih alfo nur darum drehen, ob im Zweifel eine Tätigfeitöpilicht 
für übernommen zu erachten ſei oder nicht. Und dieie — nicht hervorragend wichtige — 
Frage glaube ih im Gegenſatz zu Aufl. 1 allerdings nicht mehr bejaben zu dürfen. 
Denn man wird Bedenken tragen, Bertragspilichten weiter anzunehmen, als fie jich 
aus dem Wortlaut oder den Sweden des zu beurteilenden Verhältniſſes ergeben. 
an dürften aber angejichtS des oben Gejagten eine Tätigfeitspflicht nicht unbedingt 
erfordern. 

b) Andererieits ift der Mäflervertrag unter den zweiſeitigen Verträgen ein eigene 
artiger Typus, wie ja auch das BGB. durch feine jelbjtändige Behandlung an: 
erfennt. Er unterscheidet fich von der Dienjtmiete dadurd, daß er auf ein bejtimmtes 
Nejultat gebt, nicht auf die Dienjte als ſolche; vom Auftrag bejonders durch die 
Entgeltlichfeit und dadurd, daß das Geihäit vom Mäfler nicht ausgeführt, fondern 
nur vermittelt zu werben braucht. 

Näber ſteht er dem Werfvertrage, alö deſſen bejondere Abzweigung man ihn 
zu betrachten berechtigt fein dürfte, zumal auch ein immaterielles opus jedenfalls nad) 
VGB unter den Werfvertrag fallen kann (dies gegen Rieſenfeld ©. 36). Die 
Eigentümlichkeit des Mäflervertrages beſteht weientlich darin, daß der Mäfler als 
jolher ein Tätigfeitsergebnis (den Nachweis oder die Vermittelung) nie und Tätigfeit 
überhaupt ıwenigitens nicht notwendig veripricht, andererjeit3 der Kommittent die 
Yobnzahlungspflicht nur als eine bedingte — bedingt jowohl durch den Nachweis wie 
durh den Abichluß des nachgewieſenen Gejchäfts — übernimmt. Wenn jowobl das 
Tätigfeitsergebnis wie der Yohn dafür feit verſprochen find, verſchwinden dieſe Unter— 
ichiede, und der Vertrag läßt ſich vom MWerfvertrag nicht mebr unterjcheiden. 

e) Das Zuitandefommen des Vertrages beitimmt fich nad den allgemeinen Regeln. 
Eine ohne Willen des Herm übernommene Mäflertätigkeit begründet feinen Lohn— 
anſpruch. Doch kann im Abichluß des nachgewiejenen Geſchäfts wenigitens dann eine 
verpjlichtende Genehmigung gefunden werden, wenn er in Kenntnis der vom Mäfler 
erbobenen Proviſionsanſprüche geſchieht, OYÖ. Polen Ripr. IV ©. 240. 

Verſpricht ferner der Geichäftsherr Lohn für eine ſchon erfolgte Geichäftövermittelung, 
jo iit das weder Schenk- noch abjtraftes Schuldveriprechen, fondern formlos gültig, 
OLG. Dreöden in Rſpr. IX, 8. Dann jedenfalls ift der Yobn im Sinne der Parteien 
als Entgelt gedacht, und gegenüber dem oben hervorgehobenen Geſichtspunkte der 
—— laſſen ſich auch dogmatiiche konſtruktionelle Bedenken dagegen nicht 
erheben. 

4. Die Rechte und Pflichten der Parteien ergeben ſich im weſentlichen aus dem 
zu Nr. 3 Bemerkten, ſ. wegen des einzelnen Bem. zu $ 652. 

5. Die SS 651-6 behandeln das Nedt des Mällervertrages nicht dollitändig: 
es fragt ſich daher, wonach das Verhältnis im übrigen zu beurteilen jei? Nach der 
bier vertretenen Auffaſſung liegt es am nächſten, neben den allgemeinen Regeln der 
gegenfeitigen Verträge die des Werfvertrages heranzuziehen, mit Ausnahme natürlich 
derer, die ein materielles Werf vorausjegen. Das gilt namentlich von der Beendigung 
des Verhältnifjes durch Tod, Unmöglichkeit der Leiſtung uſw. Zweifelhaft ift die 
Frage der Kündigungsbeiugnis; man wird fie dem Auftraggeber ichon deshalb 
gewähren, weil er ja auch zum Abichluß des vom Mäkler nachgewiefenen Vertrages 
nicht verpflichtet ift. Beim Mäfler gilt das Gleiche in den Fallen, wo ihn feine 
Prliht zur Aufwendung von Bemühungen trifft; jedoch wird man ihm aud in den 
andern mit Pland Nr. 3 m. E. nad Analogie von $ 626 aus wichtigen Gründen 
ein Kündigungsrecht zubilligen. S. über die Beendigung des Verhältniſſes auch 
Riejenfeld S. 577— 85; feiner Behauptung, daß der Tod und die Handlungs 
unfäbtgfeit des Mäklers eine ſolche mit Notwendigkeit herbeiführen (S. 578, ähnlich) 
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Blandaad.), fann ich nicht beipjlichten, wenn es aud in vielen Fällen fo ſein wird, 
Allein man denfe an große Institute, wie „Jörael Schmidt Söhne“, bei denen die 
Individualität des derzeitigen Inhabers doch ſtark zurüdtritt! 

6. ©. auch die Kontroll-Beitimmungen der Gemd. $ 35, ferner RG. vom 22. VI. 
1896, $$ 29-35. 

Nicht beionders behandelt in BGB. und, weil dem Mäklervertrag noch am 
nädjften ftebend, an diejer Stelle zu erwähnen ift der jogen. Trödeldertrag, contraetus 
aestimatorius, den das Römiſche Recht und vielfach auch die modernen Geiegbücher 
(namentlich Landrecht 2.31; ss 511ff. und Saht&B. SS 1291 FF.) einer jelbitändigen 
Negelung gewürdigt hatten. ©. dazu die Mot. S. 616ff, Windfcheid II 8383 und 
die Difiertationen von Lipp (1880), Friedrichs (1890), Cohn (1890), Liebert 
(1890) und Glum (1892). Er befteht in der Übergabe einer Sache mit der Ver: 
pilihtung, dem Geber entweder die Sache zurücdzugeben oder die dabei feſtgeſetzte 
Tarjumme zu zablen, jodaß der Übernehmer fie ſowohl felbit negen dieſe Zahlung 
behalten, wie den etwa vom dritten Erſteher erzielten Mebrerlös für fich einftreichen 
darf. Das Eigentum verbleibt im der Zwiichengeit dem &eber, während es hernach 
auf Grund der in der Ülberlajlung alternativ liegenden Vertaufsvollmacht oder 
Traditionsofferte auf den dritten Erwerber oder den Trödler übergeht. Den Geber 
trifft dabei nach Gemeinem Recht, was freilich auf Grund der zweifelhaften Quellen— 
ſtellen beſtritten iſt, in der Regel noch die Gefahr. Eine Verpflichtung zum Tätig— 
werden liegt dem Trödler in der Regel nicht ob. Eine Zeitbeſtimmung zur Aus— 
führung des Verkaufes oder zur Rückgabe iſt dem Geſchäft an ſich nicht weſentlich: 
nur das Preußiſche Recht hat ſie poſitiv beigefügt. 

Das BSB. enthält ſich wegen der Vielgeſtaltigkeit des Inhalts derartiger Abreden 
einer Sonderbeſtimmung; es iſt daher für ihre Beurteilung Sinn und Tragweite des 
einzelnen Bertraged maßgebend. Man kann zu dem dargeitellten Zweck einen der 
anderweit geregelten Verträge anwenden, wie Kauf, Kommiſſionsgeſchäft, Dienit: und 
Werfvertrag; möglicherweiie ift aber ein beionderes Geſchäft beabfichtigt, für deiien 
Beurteilung mangels andermeiter Bertragsbeitimmung auch die bisherigen Negeln des 
Trödelvertrages unter Umständen verwertbar jein werden. 

Möglicherweife ähnelt ein derartiger Vertrag ſtark dem eigentlichen Mtäflervertrag, 
beionders wenn der Vermittler den Überihuß über einen gewiſſen Preisaniak oder 
eine Quote davon als Entgelt erhalten fol. Auch mit der Geſellſchaft fann in 
eine innere Berwandtichaft ergeben. S. über die Abgrenzung RG. 35. I vom 19,1, 1904, 
DIR. 08 267. 


3. Auch der fogen. Agenturdertrag it im BOB. nicht befonders geregelt. Er ipielt 
eine Rolle zwar nicht nur (Verfiherungsagenten!), aber doch weientlih im Handels— 
verfehr, und die Verbältniffe der Handlungsagenten find im neuen HGB. SS 8i— 12 
beionderö geregelt. Allgemein handelt vom Agenturverbältnis Erome, Bartiariiche 
Rechtsgeſchäfte S. 396—411, der die Funktionen der Agenten mit Recht dadurd von 
denen des Mäflerö unterjcheidet, daß eritere ftändig, der Mäfler nur im Einzelfall, 


— 


für den Auftraggeber Geſchäfte zu vermitteln oder abzuſchließen haben. S. auch 
Zorbem. 3b vor $ 611. 


8 652. 

Wer für den Nachweis der Gelegenheit zum Abjchluß eines Ver— 
trags oder für die Vermittelung eines Bertrags einen Mäflerlohn 
verfpricht, ift zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn der 
Vertrag infolge des Nachweiſes oder infolge der Vermittelung des 
Mäklers zuftande fommt. Wird der Vertrag unter einer auffchiebenden 
Bedingung geichlofien, jo kann der Mäklerlohn erit verlangt werden, 
wenn die Bedingung eintritt. 

Aufwendungen find dem Mäfler nur zu erjeßen, wenn es vereinbart 


it. Dies gilt auch dann, wenn ein Bertrag nicht zujtande fommt. 
E. 1580, E. U 537, RB. 642. — Mot. S. >09—16, Prot. I S. 342-4. 
Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 43 
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1. Tätigkeit und Pflihten des Mäklers: Sie beftehen in dem Nachweis der 
Selegenbeit zum Abichluß eines Vertrages oder in der Vermittelung eines jolden. 
Ob das eine oder das andere gemeint jei, ergibt jich aus der beionderen Abrede. Der 
bloße Nachweis ift gegenüber der Bermittelung offenbar das Minus; zu ibm 
genügt es im allgemeinen, wenn der Mäkler dem Auftraggeber die Gelegenbeit zum 
Vertragsihluß, die Perſon des Fünftigen GSegenfontrabenten ufw. angibt — nidt 
aber aud, wenn er dem Kommittenten einfach erflärt, eine dritte ibm nach Namen 
und Adreſſe noch gar nicht befannte Perſon, über die er erit dur einen vierten 
weitere Information erhofft, jet zum Geichäftsichluß geneigt; alsdann bat der Mäfler 
den Kommittenten allein „auf eine zweiielbaite Möglichkeit, jelbit den dritten zu er: 
mitteln, bingewiejen,“ OLG. Poſen bei Seuffert 60 Nr. 100 5 136. — Zur Ver: 
mittelung gehört, daß er die beiden Kontrahenten zufanımenbringt, jei es mündlich 
oder jchriftlich, jei e8 auch, daß er als Vertreter des Auftraggebers ſelbſt mit dem 
Gegner verhandelt und jo den Vertrag anbabnt. Im ganzen jpielt der Bermittelungss 
mäfler feine wirtichaftlibe Nolle bauptiählich im Grundſtücks- und Hypothekenverkehr; 
der Nahmeismäfler bei der Wohnungsmiete und bei Dienjtverbältnijien, Staub 
aad. Anm. 6. 

Was zum einen oder andern erforderlich, läßt ich bei der Mannigfaltigfeit der 
Seitaltung des Lebens nicht allgemein beitimmen; nur das fann man nod jagen, daß 
der Mäfler auch ohne beiondere Abrede gemäß $ 242 verpflichtet ift, dem Auftraggeber 
eine möglichit günjtige Gelegenbeit nachzınveiien, bei der Bermittelung möglicit günitige 
Bedingungen für jenen berauszubringen, ſ. auch $ 654 und Ben, dazu. Dies im 
allgemeinen ſelbſt dann, wenn jeine Inſtruktion einen feitbeitimmten Inhalt hatte: es 
it zu unterftellen, daß der „Auftraggeber“ demungeachtet an eriter Stelle noch bejiere 
Bedingungen wünschte. Freilich braucht fih der Mäfler in ſolchem Fall deretwegen nicht 
—— zu bemühen, er muß nur von den vorhandenen und ihm bekannten Gebrauch 
machen. 

Ferner iſt der Mäkler zur Diskretion verpflichtet, darf nicht dem Gegenkontrahenten 
vorzeitig den Namen des Auftraggebers nennen, deſſen „äußerſte Bedingungen” oder 
etwaige bejondere zum Vertragsabſchluß um jeden Preis zwingende Yage verraten. 
Umgefebrt muß er dem Geichäitsherrn die ihm befannten ungünftigen Vermögens 
zerea tun: des vorgeichlagenen dritten mitteilen, KG. vom 17. XII. 1900 in Rſpr. 

©. 119. j 

Das bisher Geſagte —*— ſich nur auf die Art und Weiſe der vollzogenen Tätigkeit. 
Ob und inwieweit der Mäfler zu einer jolchen ſelbſt verpflichtet jei, ift fhon oben 
Vorbem. Nr. 3 erörtert. 

Sculdhaftes Zumiderbandeln gegen feine Bertragspflicten macht den Mäfler nad 
allgemeinen Regeln (SS 276 ff.) erfakpflichtig. 

2. Berpflihtungen des Auftraggebers: 

a) fie bejteben vorzugsmweile nur in einer aufichtebend bedingten Verpflichtung zur 
Zahlung des Lohnes; wegen deilen Höhe |. $ 653 und Ben. dazu. Am Grunde find 
es zivei Bedingungen, die erfüllt werden müſſen: 

a) der zu vermittelnde Vertrag muß zuftande gekommen fein; dazu gebört beim 
Srundftüdsverfauf entweder Abichluß in der nach $ 313 erforderten Form oder bei 
deren Fehlen Auflaffung und Gintragung, die den Kormmangel ja beilt, Burdard 
©. 286. Dies Erfordernis entipricht der Eigenart des Mäklerweſens und dem Vorbild 
der bisherigen Praris, Mot. S. 512. Hit das Zuſtandekommen noch in der Schwebe, 
das Stadium der Verhandlungen noc nicht überſchritten oder der Vertrag noch un: 
vollendet, jo gebührt dem Mäkler noch fein Yobn; itebt jener feinerjeits unter einer 
aufichtebenden Bedingung, jo fann nad der beionderen Seftimmung des Abi. 2 der 
Mäklerlohn erſt nah deren Gintritt verlangt werden (jo auh HGB. Art. 82 und für 
das GR. Entich. des NG. bei Seuffert dd Nr. 13). 

Lehnt der „Auftraggeber“ den Vertragsabſchluß ab, oder ift der abgeichlofiene Vertrag 
nichtig, jo ift der Yobn noch nicht verdient; möglichermweife, wenn des Mäflers Be 
mübungen nur gerade auf dieien bejtimmten Abichluß gerichtet waren, ift der ganze 
Mäklervertrag binfällig. Auch arumdloie und jelbjt widerjinnige Ablehnung der Ein— 
gebung durch den Auftraggeber kann daran nichts ändern; S 162 BOB. ift bier 
offenbar unanmwendbar, da es das aute Necht des Geichäftsberrn bleibt, auch ohne beiondere 
Gründe Bertragsofferten abzulelmen. Gbenio Staub Anm. 17, anders Yotmar 
S. 285, der das „aute Necht” zu ſolchem Verhalten dem Geſchäftsherrn nur dem dritten, 
nicht auch dem Mäkler gegenüber anerfennt. Gegenüber dem jtriften Wortlaut von 
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Abi. 1 Sap 1 („ilt. nur verpflichtet”) hat dieſe Lehre Feine Ausficht auf Erfolg. 
Auch innerlih wäre fie nur als Korrelat zu einer dem Miäflervertrag immanenten 
Tätigfeitöpflicht, die oben (VBorbem. 3) abgelehnt wurde, begründet. Stellt fidh freilich 
heraus, daß der Kommittent den Viäflervertrag von vornherein ohne ernfte Abfichten 
einging, nur um dem Mäkler unnüge Mühen und Stoften zu maden, jo fönnte $ 826 
eingreifen. 

Wird der zuftande gefommene Bertrag nadıträglich wieder befeitigt, etwa durch Aus: 
übung eines Anfechtungsrechtes, jo fällt der Lohnanſpruch von rüdmwärts wieder fort 
und der etwa gezahlte Lohn kann nad den Regen der ungerechtfertigten Bereicherum 
(ob eausam finitam) zurücgefordert werden. Vor vollzogener Anfechtung dürfte freilich 
der Auftraggeber die begehrte Lohnzahlung nicht weigern können; der Anſpruch auf 
fie it noch da, wenn auch nur als auflöfend bedingter. 

Zweifelbajt iſt das Schidjal des Yohnes bei einer dem Vertragsichluß beigefügten auf: 
löjfenden Bedingung. Biele lafien nach ihrem Eintritt den Lohnanſpruch hinfällig und 
das darauf Gezaählte nach SS sı2f. zurücgeiordert werden. So Fiſcher-Henle Nr. 9, 
Leske S. 670, Mattbiah S. 602, Pland Nr. 2e. Aus der Prarid ebenjo OLG. 
Stuttgart, DIE. 04 822. Da egen joll nach anderen dadurch der einmal mit dem Ab— 
ihluß des nacgewiejenen (vermittelten) Vertrages —— Lohnanſpruch nicht wieder 
beſeitigt werden können. So Dernburg $ 339, I, „Schollmeyer ©. 114, 
Kiſch bei Grünhut 20 359, Enneccerus S. 693 —— ink anders enticheidet, wenn 
die auflöjende Bedingung ſchon vor vollzogener Erfüllung des vermittelten Vertrages 
eintritt — eine kaum haltbare Unterſcheidung). Auch ich bleibe bei dieſer ſchon in Aufl. 1 
verfochtenen Meinung ftehen. Die auflöfende Bedingung bat, mindeitens im Außen: 
verhältnis, feine rücwirfende Kraft, iſt möglicherweile nur als ein dem Hauptvertrag 
in eontinenti beigefügter bedingter Aufhebungsvertrag anzufeben. — läßt ſich 
aus der beſonderen Behandlung der aufſchiebenden ——— in Abſ. 1 Satz 2 ein 
argumentum a contrario gewinnen. Denn glaubte das Geſetz dort, wo der Vertrag 
noch gar nicht perfeft geworden war, die Beichränfung des Lohnanipruches bejonders 
ausfprechen zu müfjen, und unterließ eine entiprechende Beitimmung in unferem Kal, 
wo der Vertrag doch zunäcit einmal geichlojien war, jo fann das nur beißen, daß 
dabei feinerlei J—— des Lohnanſpruches ſtattfinden ſolle. Die Beſchränkung 
in Sat 2 ift ferner offenbar nicht nur als zeitliche, ſondern auch als gegenſtändliche 
gemeint. 

Obne Einfluß auf den Lohnanſpruch jind auch jonftige jpätere Wiederanfhebungen 
des am sich Forreft geichlofienen Vertrages, 3. B. Ausübung eines vertragsmäßigen 
Rüctrittö:, eines Wiederfaufsrechtes. Das iſt zwar hinſichtlich des NRüdtrittsrechtes in 
älterer (j. Seuffert 50 Nr. 13 ©. 23) und neueiter Zeit (befonders Roſpatt bei Gruchot 
45555, Shollmeyer ©. 114, Staudinger Wr.2g, Staub Anm. 22) bejtritten worden, 
allerdings meilt nur für das” vertraasmäßige. Aber auch died wohl mit Unredt. 
Auch der Rüdtritt bat feine dingliche Rückwirkung; er löft das Verhältnis freilich unter 
den Parteien mit rüdmwirfender Kraft auf, fann aber die Tatſache nicht ungeicheben 
machen, daß es zunächſt, an ſich gültig und tadellos, zuitande gefommen war. Und 
diefes Zuftandefommen, nicht auch das fjortdauernde Beſtehen, des Gejchäftes 
erflärt dad Geſetz als Vorausſetzung des Yobnaniprudes. Die negenteilige Meinung 
würde den Mäfler in unbilliger, wirtichaftlih bedenklicher Weiſe nob von der 
Willfür feines Kommittenten abhängig machen; jie bat fomit aud innere Gründe der 
— — gegen ſich. Ebenſo im Ergebnis die meiften, 3 . 8. Grome 
$ 272 Anm. 36, Dernburg $ 339, II, 1, Düringer: Dadenburgl, © . 303, Pland 
Nr.ie. Auch OLG. Rofted Rſpr. l ©. 403, 

St zwar ein Vertrag, aber nicht gerade der, auf den der Mäflervertrag ging, 
zuftande gefommen, jo wird der Yohn nicht geichuldet; doch kommen unerbebliche, die 
rechtliche oder wirtichaftliche Andividualität unberührt ge Anderungen natürlich 
nicht in Betracht. So auch OLG. Poſen, Ripr. VII, S.7 

Anders aber, wenn der Yohn nur bei Erzielung eines —— Mindeſtpreiſes 
zu — und in Wahrheit nur ein geringerer Erlös erzielt wurde, Staub Anm. 25, 

N. M 158. War freilich die Differenz geringer als der zu zahlende Mäflerlobn, 
io * — Verdacht eines argliſtigen Benehmens erweckt; allermindeſtens dürfte es 
hier nach Treu und Glauben gerechtfertigt erſcheinen, dem Mäkler den Anſpruch auf 
feinen darüber hinausgehenden Reſtlohn zu belaſſen. 

B) der Vertrag muß infolge der Vermittelung zuſtande gefommen jein, Es wird 
alio erfordert ein Kaufalzujammenbang zwiichen der Bemühung des Mäflers und 
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dem eingetretenen Erfolg des Vertragsabichlufies, wie ſchon im bisherigen Recht, ſiehe 
Gntih. d. RG. 6 Nr. 51 ©, 187, Wegen des Kauſalzuſammenhanges vgl. das oben 
vor 8 249 Nr. 4 Bemerfte. Der Nahweismakler jührt den ibm obliegenden Beweis 
dabin, daß er den Nachweis erbracht habe und der nachgewieſene Vertrag hernach wirflicd 
aeichlofien ſei; dadurch ericheint vorbehaltlich etwaigen Gegenbeweiles der nötige 
Kaufalsufanmenbang zunächit als hergeitellt, NG. 88. Ill vom 30. IX, 1902 bei 
Gruchot 47 ©. 927. (wohl identiih mit der in DIZ. 03 31 zitierten Entſch. 
vom 24, X, 1902 ?) Daß der Mäkler gerade beim Abſchluß jelbit unmittelbar beteiligt 
jet, wird nicht erfordert, e$ genügt in der Regel, wenn er die Perſon, mit der nachber 
der Vertrag geſchloſſen wurde, dem Auftraggeber zugeführt oder zugemwicien bat, NG. 6 
N.dl aad., DVG. Braunichweig Ripr. 1A ©. 6. Anders indes, wenn bie zugetvieiene 
Perſon dem leßteren bereits als zum Abſchluſſe des Geichäftes oder allgemein derartiger 
Geſchäfte geneigt und dafür in Betracht fommend befannt war; dann fann der Mäfler 
nicht Ächon wegen der Zuweiſung, jondern höchitens De einer weiterbin von ibm 
vollzogenen Vermittlung den Yohn fordern, RO. 6 Nr. 52 ©. 155, Weitere Angaben 
aus der Braris j. bei Warneyer, BOB, zu $ 652, II. 

Muß der Geichäftäberr bei Abichluß des Bertrages von der vorausgegangenen 
Vermittlertätigfeit stenntnis gehabt haben? So Entſch. des NG. 31 Nr. 65 S. 291, 
weil das nur dann vorhandene Bewuhtiein von der Berpflichtung zur Proviſions 
zahlung auf die Entſchließungen von beſtimmendem Einfluß ſein könne. Ebenſo 
Planck Nr. 2d. Ich kann dem nicht folgen, da es für ſolche Unterſcheidung an 
einem Auhalt im Geſetze fehlt und auch innere Gründe kaum daſür ſprechen; der 
Auftraggeber muß wiſſen, daß ibm der Gegenkontrahent durch den Mäkler zugewieſen 
fein kann; mag er ich event. durch Befragen darüber Gewißheit verichaffen. 

Dem gegenüber fann auch der neueftens vom RG. 35. III vom 18. XII. 1903 
bei Gruchot 48 344 für Die gegenteilige Enticheidung angeführte Gejichtspunft, 
der Gejchäftäberr babe in dem unterſtellten Fall „bei Feſtſetzung der Bertrags: 
bedingungen auf den Mäfler und deifen Vergütung nicht Nüdiicht nehmen fönnen“, 
nicht anerfaunt werden. Gr trifft höchſtens dann zu, wenn die Situation die An: 
nahme begründet ericheinen läßt, daß der au ſchließende Vertrag nicht auf einer 
Vernrittlertätigfeit des Mäklers berube. Auf den Kauſalzuſammenhang zwiſchen dieſer 
und dem AJuitandefommen des Geſchäftes übt jedenfalls die Kenntnis oder Unfenntnis 
des Seichäftsberrn feinen Einfluß aus. Wie bier Kipp-Windſcheid ©. 722, 

y) Unndtig dagegen ift, daR der vermittelte Vertrag bereits erfüllt fei. Doch 
fann natürlich der Yohnanipruch des Mäklers durch beiondere Abrede davon als einer 
weiteren Bedingung abbängin gemacht werden, Staub Anm. 20, Und gebt die 
Mäflertätigfeit auf Vermittelung eines Darlehens, fo muß diejes bereits ausgezahlt 
jein, damit der Yohnanipruch geltend gemacht werden fünne; der Abſchluß des Bor: 
vertrages genügt dazu nicht, OLG. Frankfurt in Ripr. 1 ©. 402, 

d) Wie, wenn der Auftragaeber unter Umgehung des Mäklers den von dieſem 
angebabnten und vorbereiteten Vertrag ſelbſt ſchließt? 5. darüber Mot S. 513 und 
die dort mitgeteilte Audifatur, Pland Wr. 2d. Vielfach wird auch dann nach dem 
unter B Sejagten die Bedingung für den Lohnanſpruch erfüllt fein, in anderen Fällen 
mag diefelbe nach 8 162 als erfüllt gelten, event. jteht unter Umständen der Weg 
für einen Schadenseriakaniprud aus dem Bertrage, event. aus 88 823, 5826 offen. 

Dagegen darf man nicht ſoweit geben, dem Geſchäftsherrn den Abſchluß des vom 
Mäkler zu vermittelnden Geſchäftes auf Grund eigener Bemühungen oder gebotener 
Gelegenheiten zu beſchränken. Nicht einmal dann würde er dadurch gegen feine 
Bertragspflicht verftoßen, wenn er das Bertragsobjeft dem Mäfler „feft an die Hand 
gegeben bat“. Das bat im Zweifel nur den Sinn eines Verſprechens, fich innerhalb 
der firterten Zeit feines andern Mäflers zu bedienen, OVS. Kiel Rſpr. VIII ©. 77; 
teilweiſe anders die bedenflihe (f. Roſpatt aad. ©. 54Tff.) Entſch. des OLG. 
Karlsruhe daſ. 1 S. 236. 

b) Neben dem Yohn muß der Auftraggeber dem Mäfler feine Aufwendungen im 
allgemeinen nicht erießen, Abi. 2, ſelbſt dann nicht, wenn der Vertrag nicht zuſtande 
gekommen iſt. Anders nur kraft beſonderer Abrede. Selbſtverſtändliche Vorausſetzung 
iſt natürlich auch bier, daß der Mäkler ſeine Vertragspflichten zu 1 erfüllt bat, und 
die Aufwendungen in einer nach Art und Höbe angemeflenen Weife gemacht find. 

Über den Begriff der Aufwendungen und die Art des Erſatzes ſ. SS 256 ff. und 
Bem. dazu. 
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c) Das zu a und b Gefagte iſt dispoſitives Recht; es kann jowohl — und wird 
nicht felten — dem Mäfler neben oder anftatt feiner Provifion eine feſte Vergütung 
zugebilligt, als auch eine jelbitändige Gritattung der Auslagen neben der PBrovifion 
ausbedungen werben. 


3. Widerruflichkeit. Der Geichäftsherr kann den Mäflervertrag im allgemeinen 
frei widerrufen, es jei denn, daß er ſich des Widerrufsrechts beionders begeben bat. 
Wegen der fih alödann ergebenden ragen vgl. Roipatt aad. ©. 547 ff., 551. 


Widerruft aber der Geſchäftsherr, um den Mäfler um feinen Lohn zu bringen, jo 
fann er ſich aus $ 826 verantwortlich machen, ebenſo wie im Falle oben Wr. 2ad; 
und wenn ber Geichältäberr ben au vermittelnden Vertrag nunmehr jelbft ſchließt, io 
entſteht möglicherweile der vertragsinäßige Kobnanipruc des Mäklers dennoch, infoweit 
ſich jet ernibt, dab die vor dem Widerruf vollzogene Mäklertätigkeit doch auch für 
den Geihäftsihluß kauſal geweſen ift. Denn jolde Rechte des Mätlers, zu deren 
Entftehung bereits dur feine Tätigkeit der Grund gelegt war, kann ihm der Herr 
natürlih auch durch Widerruf nicht einjeitig entziehen. 


4. Der Grgenfontrahent iſt dem Mäkler im allgemeinen zu nichts verpflichtet, 
anders als im Handelsrecht, wo nadı 8 99 der Yohn im Zweifel von jedem zur Hälfte 
zu tragen iſt. S. auch Ben. zu S 654. 


Entſprechend bafter der Mäfler dem Gegenfontrabenten auch nur nad den Recht 
der unerlaubten Handlungen, anders als nah HGB. 8 98. 


8 653. 


Ein Mäflerlohn gilt als ftillichweigend vereinbart, wenn die dem 
Mäkler übertragene Leiftung den Umftänden nad) nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten ift. 


Fit die Höhe der Vergütung nicht bejtimmt, fo iſt bei dem Beitehen 
einer Tare der tarmäßige Lohn, in Ermangelung einer Tare der 
üblihe Lohn als vereinbart anzujehen. 

E. 1588, RV. 643. — Brot. I ©. 345—7. 


Die Sasung entipricht den Beltimmungen beim Dienſt- und Werfvertrag, SS 612 
und 632, ſ. die Bem. zum erjteren. Zu bemerfen tft, daß Abi. 2 auch dann nicht zur 
Anwendung fommen fann, wenn die Lohnhöhe zwar noch nicht feſt beftimmt, aber 
einer beionderen zu treffenden Vereinbarung überlaffen iſt, OYG. Dresden im 
SächſArch. 15 9%. 


Welches der übliche Lohn ſei, iſt nötigenfalls durd Vermittelung von Sadverftändigen 
zu ermitteln. An Berlin und Umgegend beträgt die übliche Vergütung für die Ver: 
mittelung von Grundftüdsverfäufen ein Prozent, und zwar hat fie bier in der Negel 
wenigftens im internen Verhältnis der Kontrabenten, der VBerfäufer zu zahlen, 
auch wenn die Anreaung vielleicht vom Käufer auöging. 


©. wegen vorhandener propinzialrechtliher Taren die Angaben bei Pland Nr. 2. 


Etwaige landesrechtlibe Marimal: und Minimaltaren baben für die Höhe des 
Aniprubs aus $ 655 feine Bedeutung mehr, da das BGB. nur bei Feblen einer 
vereinbarten Vergütung die Tare maßgebend fein läßt, Staub Anm. 12. Tod tut 
das der öffentlichrechtlichen Bedeutung der entiprechenden Beitimmung feinen Abbruc, 
und ſoweit die Vereinbarung gegen die — rechtöwirffam erlafiene — landesrechtliche 
Norm verftöht, kann das die Vereinbarung möglicherweife nah BOB, $ 134 unwirkſam 
madhen. Außerdem reagiert gegen ungebührlih bobe Lohnforderungen insbeſondere 
$ 655, ſ. dieſen. 


Das ſonſt mögliche Mißverſtändniß, als ob $ 653 auch auf die auftragloſe 


Bermittelung Anwendung finde, befeitigt das Geſetz dadurch, daß es geradezu eine 
„übertragene Leiſtung“ vorausſetzt, Pland Nr. I 
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Ss 654. 

Der Anſpruch auf den Mäflerlohn und den Erjfat von Aufwendungen 
iſt ausgefchloffen, wenn der Mäfler dem Inhalte des Vertrags zumider 
auch für den anderen Teil tätig gemejen it. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, ſ. Beriht ©. 52. 


1, Allgemeines: In der gemeinrechtliben Praris wurde die frage, ob der 
Mäkler das Geſchäft im Auftrage und gegen ein Lohnverſprechen beider Kontrabenten 
vermitteln dürfe, verſchieden beantwortet, ſ. die wichtige, in den Mot. S. 614 —-5 
mitgeteilte Judifatur, In der Preußiihen Doftrin hat man diefelbe Frage gemeinhin 
verneint, Mot. aaO. Dagegen jab das alte HGB. Art. 83 in folhem Verhalten 
beim vereidigten Mäfler an fich nichts Unerlaubtes und ließ beide Kontrahenten im 
Zweifel die Gebühr je zur Hälfte tragen, ein Satz, der durd die Judifatur mehrfach 
auch auf die Privatbandelsmäfler angewendet wurde; jo auch nunmehr, nad 
Bejeitigung der amtlihen Mäfler, neues HGB. $ 99. 


Dad BGB. nimmt in der Frage durch den, erit nah langen Schwankungen 
während der Entſtehungsgeſchichte durch den Neichstag eingefügten, $ 654 eine 
vermittelnde Stellung ein: 


a) an fi, nur wegen des Mäflervertrages, iſt der Mäfler nicht gebindert, zugleich 
in derielben Angelegenheit für den andern Teil, etwa durch Abſchluß eines Mäkler— 
vertrages aud mit ihm, tätig zu werden und fih aud von ihm eine Proviſion vers 
ſprechen zu laſſen, jo daß er genebenenfalls doppelten Lohn erbält (nicht etwa nur, 
wie nah Handelsrecht, von jeder Partei die Hälfte eines Yohnes). 


b) Jedoch jtellt $ 654 ausdrüdlih die Möglichkeit einer andern Rechts— 
lage Seit; das Tätigwerden aucd für den andern Teil kann „Dem Inhalte des 
Bertrags” zuwider fein. Dies ift der Fall: 

a) bet einer befonderen Wbrede, die aber nicht durch ein einjeitiges, vom Mäfler 
nicht ausdrücklich oder jtillichweinend angenommened Verbot des Auſtraggebers 
eriegt werden darf. 


ß) Bei einer in dem beionderen Fall vorhandenen unausgleihlichen Intereſſen— 
follifion beider Teile. Hier entiprab die Unzuläffigfeit eines Handelns für beide 
wohl ſchon dem richtig verftandenen bisherigen Recht (f. die belebrenden Grörterungen 
bei Rieienfeld ©. 551—9), fie ergibt fih für dad BGB. aus dem Prinzip des 
$ 242 und der Erwägung, daß der Mäfler nicht fo, wie er es im Bertrage über: 
nommen bat, für den Geſchäftsherrn tätig fein kann, wenn er augleih ben ent= 
ſprechenden Intereſſen des Gegners dient. Es iſt daber im Fall einer ſolchen 
Antereiienfollifion eine ſtillſchweigende vertragliche Ausſchließung des Handelns für 
den andern Teil folange Zu unterftellen, alö nicht der Auftraggeber es nachweislich 
in Kenntnis der Sachlage bejonders erlaubt bat. 

Wann jene vorliege, iſt Tatfrage; eine Bermutung läßt fich dafür nicht aufitellen. 
Zu erfordern ijt natürlich eine Intereſſenkolliſion nit nur in irgend einem Stadium 
des Vertragsichluiles überhaupt, Sondern gerade ichon bei dem vom Mäfler nad dem 
Mäflervertrag berbeizuführenden Stadium der Verhandlungen. Es wird daher eine 
Unitattbaftigfeit des Handelns auch für den andern Teil in den Fällen, wo dem 
Mäfler blos der Nachweis der Gelegenheit zum Vertragsſchluß obliegt, nur aus: 
nahmsweiſe anzunebmen sein, jo aub NG. 35. 6 vom 12,26, 2, 1900 bei 
Seuffert 56 Wr. 24 ©. 42, wo mit Necht bemerft wird, dat die bloße Benennung 
eines anderen verfäuflicen Objeftes dem als Käufer nachgemwieienen dritten gegenüber 
noch feine Verletzung der Bertragspflicht gegen den Geſchäftsherrn jet. 

Beim Bermittelungsmäfler gilt das Gegenteil zwar durchaus nicht unterſchiedslos, 
wohl aber in der Regel 3. B. beim Kauf, NG. bei Gruchot 24 983ff., Entid. d. NG. 
4 Nr.80 ©. 295. Gin Beifpiel unſtatthafter Tätigkeit für den dritten it darin zu 
finden, wenn der Mäfler ihm jagt, er könne ibm das zum Verkauf angeitellte Grund: 
ſtück noch erbeblih billiger als zum bezeichneten Preiſe verichaffen, OYG. Poien bei 
Seufiert 57 Wr. 211 ©. 3%, 

Unbeiriedigend über $ 654 handelt Burdard ©. 285—00, Ähnlich wie bier 
Grome aad., Kublenbed, v. d. Pandeften, z. BGB. IS. 23. 
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°. Birfung des bertragswidrigen Zätigfeins für beide Zeile: 

a) Nah 8 654 foll der Anipruh auf die Vergütung und den Erſatz der Auf: 
wendungen „ausgeſchloſſen“ fein, aljo ohne weiteres, nicht nur mitteld einer be— 
jonderen exceptio doli entkräftbar. Anders freilich Staub Anm. 27, der nur eine 
Einrede gewährt, mit der ziemlich willfürlihen und nicht überzeugenden Begründung, 
dak in den Worten deö Tertes „wohl nur eine nicht” beabjichtigte Schärfe des Aus: 
druds liege”. So aud Düringer: Hadhenburgl S. 288, wie bier Pland Nr. 3. 

Bon einer erweislichen Schädigung des Geihäjtsherrn tt dieſe Wirkung nad 
Wortlaut und Sinn der Porichrift nicht abhängig; jo auh Staub Anm. 27. 

Der Ausihluß des Lohnanſpruchs fanı fih nad Sun und Wortlaut auf den 
einen wie den andern, wie auf beide „Auftraggeber“ beziehen; notwendig ift leßteres 
nicht, da vielleicht der eine das Tätigſein auch für den andern erlaubt, der andere 
das für den einen verboten bat, aber in der Negel wird es zutreffen. 

b) Daneben fann der Mäfler ſich auh nah den allgemeinen Regeln der 
ss 2r6ff. erfagpflihtig machen. Alſo vertragsmäßig, nicht nur deliftiih. Anders 
einige Vertreter der vor $ 652 Wr. 3a befämpften Theorie des einfeitigen Verſprechens. 
Eo läßt Siber, Rechtszwang ©. 25 den Mäfler nur aus $ 826 verantwortlich fein 
— aljo nicht einmal bei grobem Verſchulden, jelbjt nicht jchlechthin bei Vorjag! 
Das bleibt hinter den praftiichen Bedürfniffen weit — iſt ſomit eine leidige — 
aber nicht unvermeidliche — Folge der gegneriſchen Konſtruktion. 


Ss 655. 

Iſt für den Nachweis der Gelegenheit zum Abſchluß eines Dienſt— 
vertrags oder für die Vermittelung eines ſolchen Vertrags ein uns 
verhältnismäßig Hoher Mäflerlohn vereinbart worden, jo fann er auf 
Antrag des Schuldners durch Urteil auf den angemefjenen Betrag 
herabgejeßt werden. Nach der Entrichtung des Lohnes ift die Herab- 


ſetzung ausgejchlojjen. 

_ der Reichstagskommiſſion, ſ. Bericht S. 52. 

Auch dieſer $ tft eine Neuerung der Reichstagskommiſſion, troß Widerſpruches 
der edge abſichtlich als Sonderreht um desiwillen eingefügt, weil die Mäfler 
it bedenfliche PVerjönlichfeiten und zu Ülbervorteilungen der Kontrahenten geneigt 
eien. 

Der $ 655 ift 2“ dem Muster des 5 343 (übermäßig hohe Vertragsftrafe) ges 
dacht und entworfen, j. Bem. dazu. Seine Anwendung jegt ein vorſätzlich oder fahr: 
läſſig rechtswidriges Verhalten des Mäklers nicht voraus; Liegt es vor, jo fann ſich 
der Mäfler nad allgemeinen Grundiägen verantwortlich machen, etwa durch Verſtoß 
gegen die Wucherverbote. 

2. Trotz $ 655 iſt das Verſprechen an ſich gültig; der Richter darf den bedungenen 
Lohn nicht von Amts wegen, jondern nur auf Antrag durch Urteil herabiegen. Nach 
ergangenem Urteil (ij. ZRO. $ 767) ſowie nad Entrichtung der Vergütung ift der 
Anſpruch auf Ermäßigung ausgeſchloſſen. 

3 Die Beftimmung tt insbeiondere dann am Plaße, wenn die Unverhältnis— 
mäßigfeit der Lohnhöhe fih dadurh ergibt, daß der Mäfler, ſelbſt an fich befugter: 
weile, für beibe Teile tätig ift und daber Doppelten Yohn erhält, Crome, Partiariiche 
Rechtsgeſchäfte ©. 432. 

4. Der $ 655 ift nicht für alle Mäflerverträge gegeben, fondern nur für folche, 
die eine Dienftvermittelung (j. wegen des Begriffs Vorbem. vor $ 611) zum Inhalt 
baben. ine entiprehende Ausdehnung auch auf andere it bei dem Ausnahme: 
charakter des Satzes untunlic. 


S 656. 
Durch das Berjprechen eines Lohnes für den Nachweis der Ge— 


legenheit zur Eingehung einer Ehe oder für die Vermittelung des 
Zuſtandekommens einer Ehe wird eine Verbindlichkeit nicht begründet. 
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Das auf Grund des Berjprechens Geleijtete fann nicht deshalb zurück— 
gefordert werden, weil eine Verbindlichkeit nicht bejtanden hat. 

Dieje Vorjchriften gelten auch für eine Vereinbarung, durd) die der 
andere Teil zum Zwede der Erfüllung des Berjprechens dem Mäfler 
gegenüber eine Verbindlichkeit eingeht, insbeſondere für ein Schuld- 
anerfenntnis. 


Neuerung der Reichstagskommiſſion, Bericht S. 63, ſ. auh Mot. S. 511—. 


Literatur: Kohler im ArbBürgR. 5 166 ff. und (um neuen Recht) dai. 12 
Bf Schindler, Die gewerbsmäßige Heiratövermittelung, 1901. 


1. Allgemeines: Die Frage nad) der Klagbarkeit des jogen. Ehemafellohnes batten 
die bisherigen Rechte verſchieden beantwortet; fie wurde geradezu verneint im SächſBG. 
$ 1259 jowie in der franzöfiihen Praxis des Code, während die deutſche Praxis 
dieſes Geſetzbuches ebenjo wie die des Gemeinen Rechi⸗ und Landrechts dem Ver— 
trage nicht ſchlechthin, ſondern nur wegen einer darin unter Umſtänden zu findenden 
Unſittlichkeit die rechtsverbindliche Kraft abſprachen, ſ. die Entſcheidungen des RO. in 
Blums Annalen 2 217 und bei Seuffert 48 Nr. 23 ©. 31, ferner für das fran— 
zöſiſche Nechtögebiet die des OLG. Karlsruhe im den Badiihen Annalen 62 161ff.; 
darüber und dagegen Kohler, Arch. 5 166, 12 327. 

Das BGB. ſchließt durch den erft von der Reichstagsfommiifion eingefügten $ 656 
den Anſpruch auf den Ehemäfterlohn, als mit den jittlichen Charakter dev Ehe nicht 
in Ginflang stehend, Ihlehthin aus. Im Gegenfat zu $ 655 ift bier überhaupt gar 
feine flagbare Verbindlichfeit begründet, die erhobene Klage muß alfo ſchon von Amts= 
wegen abgewieſen werden. Auch durch Umwandlung in eine neue abjtrafte Schuld 
form fann nach der bejonderen Zufügung des Abj. 2 die stlagbarfeit nicht bergeftellt 
werden. Denn auch bier bleibt in Wahrheit der alte, gemigbilligte Verſprechensgrund, 
nur äußerlich hinter dem Formalakt verborgen, vorhanden. Das gilt jowohl jür die 
Akte der SS 780—1, ald au für Wechſel und an Erfüllungsitatt gegebene Verſprechen. 

Da freilich der "Mangel diejer neu übernommenen Berbindlichfeit, wenigitens ſo— 
weit fie abjtrafter Natur ift, nur die im Afte nicht unmittelbar bervortretende causa 
trifft, jo möchte man meinen, daß den allgemeinen Grundjägen der abitraften Ver: 
ipreben gemäß das Verſprechen an ſich gültig und nur dur einen Bereicherungs— 
anſpruch, oder, in der — eine exceptio entkräftbar ſei. Das würde aber der poſi— 
tiven Bejtimmung des Abſ. 2 nicht gerecht, der die Vorichriften des Abf. 1, aljo voll: 
jtändige Unflagbarfeit, auch auf diele Veriprehen für anwendbar erklärt. So aud 
Pland Nr. 5; wohl nur aus Verſehen anders Stammler ©. 29. 

Auf die übrigen Beitimmungen des Ghemäflervertrages, insbefondere auf die vom 
Heiratsvermittler etwa übernommene Tätigfeitspflicht, bezieht fih die Sondervorichrift 
wörtlih genommen nicht. Doch ift bei dem fpnallagmatifchen Charakter des 
Mäflervertrages die Folgerung unabweislid, daß die Unflagbarfeit der Rechte des 
Mäklers bier mit Rechtsnotwendigkeit eine ſolche der Pflichten nad) ſich ziehe. Uns 
möglib Fann man vom Mäfler eine Tätigkeit in Anſpruch nehmen, auf deren 
Gntlobnung diejer jeinerleits feinen Anspruch bat. 

Wird freilich ber Mäfler tätig, jo ericheint feine Tätinfeit als eine vertragsmäßige. 
Denn, wie zu Wr. 2a zu entwideln, erflärt $ 656 den Ehemäklervertrag keineswegs 
für umvirfjam. Leiſtung darauf iſt vertragsmäßige Leiſtung. Gilt das vom Ge— 
ſchäftsherrn, ſo muß es folgerecht erſt recht vom Mäkler gelten. Daraus folgt, daß 
dieſer für ſchudhaftes Benehmen bei feiner Tätigkeit vertragsmäßig verantwort— 
lich iſt, ebenſo für das ſeiner Hilfsperſonen gemäß 8 278. Anders anſcheinend 
Staudinger Nr. 2b (der Vertrag „fommt nicht zuitande”). 

2. Ausſchluß der Rüdforderung: 

a) Nur iniofern wird nah Abi. 1 Sat 2 dem Veriprechen des Ehemafellohnes 
Wirfjamfeit beigelegt, als das daraufbin Geleiftete nicht deshalb zurücdgefordert 
werden fann, „weil eine Verbindlichkeit nicht beitanden hat“. 

Das heißt m. E., daß das Geſetz aus einem ſolchen Verſprechen zwar die Klage 
verweigert, aber eine natürliche Verbindlichkeit beitehen läßt und daher die condictio 
indebiti ausichließt., So die herrſchende Lehre, u. a. neueſtens Schindler 
aad.; GErome $ 272 Anm. 44; auh RG. 35. I vom X, VI. 1900, Bd. 46 Nr. 39 
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©. 153 (wo daraus gefolgert wird, daß 8 656, weil fein abjolutes a 
ee: auch feine rüdwirfende Kraft befiße) fowie 35. VI vom 12. VU. 

Bd. 46 Nr. 47 ©. 177 ff. Anders faht freilih Kohler die Bedeutung des 
Gap 2 2 auf; wegen der dem Ebevermittelungävertrage ſchlechthin innewohnenden, in der 
Regel beide Teile treffenden, turpitudo joll überhaupt für feinen Teil eine Klage 
daraus gegeben werden, entiprechend den gemeinrechtlichen Säßen bei der condictio 
ob turpem causam und dem $ 817. Ebenſo Meiöner ©. 20 

Dem fann ih nicht beitreten. Ganz davon abgeieben, ob die Heiratsvermittelung 
wirflih unter allen Umjtänden den jchweren Vorwurf einer wahren Unfittlichfeit ver: 
diene, was ich nicht bejahen möchte, wäre nach der gegnerischen Meinung der be— 
jondere Ausfchluß des Rückforderungsrechtes, weil ſchon aus $ 817 folgend, überflüffig 
und irreführend. Gegen ſie fpricht aber auch der Wortlaut, der offenbar geradezu 
auf die eondietio indebiti anjpielt und fie verwirft, nicht eine condietio ob turpem 
causam. Derjelbe dedt fih genau mit dem des S. 2 in $ 762 (Spiel), wo doc 
offenbar von Unfittlichfeit nicht die Nede und daber nur an die condietio indebiti 
gedacht jein Fann. 

b) Der Ausschluß der Rückforderung tft nur binfichtlich der condictio indebiti anerfannt; 
wegen anderer Mängel der Peiltung, 3. B. beichränfter Geſchäftsfähigkeit des 
Leiltenden, ift fie nach allgemeinen Regeln am Plate. Aber auch die condietio indebiti 
tft natürlich, troß des etwas bedenflihen Wortlautes, nicht ſchlechthin ausgeſchloſſen, 
fondern nur, joweit fie auf die Sondernorm in Abi. 1 Sak 1 geftügt wird. Anders, 
wenn der Xeiftende irrtümlich geglaubt bat, jeine Ehe jet durch Vermittelung des 
Mäklers zuftande gekommen. 

ce) Was als bereits „geleitet“ Eee iſt, beftimmt ſich im allgemeinen nad) 
den Regeln des Abſchnittes 3, SS 3627. Nicht nur Zahlung, fondern auch Hingabe 
an Zablungsitatt und (durchgeführte) Aufrehnung gebören dahin. Nicht aber auch 
ein an —— — bloßes Verſprechen, das unter Abſ. 2 fallen dürfte 
(j. oben Wr. Dasjelbe muß vom Wechſel gelten, zumal der Abi. 2 ſich nicht, 
anders als 8 B Satz ?, dem Wortlaut nach auf Schuldverſprechen und <anerfenntniiie 
beihränft, jondern auf alle zwecks Tilgung des a a ein⸗ 
Faengenen Verbindlichkeiten bezieht. So auch OLG. Gelle Rſpr 5. 236; weitere 

ngaben bei Warneyer, BGB. zu $ 656, 2—3. 

3. Gritreden fih die Süße des 8 bi 56 auch auf andere Anſprüche des Ehe⸗ 
— etwa wegen entitandener Koſten? Dafür, wohl mit Redt, Gojad $ 152 
I, Andererjeits fcheint die von Kohler S. 332 vertretene Ausdehnung auf 
Seirtsinferte bei der jingulären Natur des $ 656 höchſt bedenflih. Dagegen auch 
Pland Nr. 3 a. E.: nur bei Verjtoß gegen $ 138 fönne hier die Verbindlichkeit ge: 
leugnet werden; jowie Schindler ©. i6ff. 

4. ©. auch die Beihränfung der Heiratövermittler durch GO. $ 35 Abi. 2. 


Ueunter Titel. 
Auslobung. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Die ältere j. bei Windſcheid II S 308 No. 1; dazu Grome, 
Bartiariihe Rechtsgeſchäfte ©. 510ff.; Dertel, Lehre von der Auslobung, 1845, 
Ansbefondere zum BGB. Gliter, ArhBürgR. 15 125ff.; Heinshbeimer, DAZ. 04 
623ff.; Kohler, ArbBürgR. 25 1ff.; dann die Differtationen von Fiſcher, 
Göttingen 1899; Günther, Grlangen 1900; Schleicher, ebenio. Allerieuefiene ist 
——— die umfaffende Monographie von v. Mapyr, Die Auslobung, Wien 1905, 

Allgemeines; Konftruftion: 

3 Das Inſtitut der Auslobung iſt dem bisherigen Recht überall bekannt 
und dort in den weſentlichen Punkten meiſt gleichmäßig geſtaltet. Nur das Land— 
recht (I 11, 8 988) beſchränkte die verbindliche Auslobung auf die Fälle von 
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„nützlichen Geiftesarbeiten, gemeinnüßigen förperlihen Tätigfeiten oder Unter— 
nehbmungen“. Dagegen zog das Gemeine Net (f. Windſcheid aad.) und das 
SächſGB. zur Auslobung alle möglichen in Betracht kommenden Fälle, in denen für 
die Vornahme einer Handlung eine Belohnung ausgeſetzt ift. Dem folgt dad BGB. 
Nur muß, wie biäher, das Verſprechen in Form einer „öffentlichen Bekanntmachung“ 
erfolgen, ſ. Bem. 1 zu $ 657. 

Die Bejonvderbeit der Auslobung befteht nah der gemeinrehtlih herrſchenden 

„Bertragstbeorte” (f. Windiheid aad. und die dort No. 3 sitierten, beſonders 
Regelsberger und Tzſchirner, ſowie neueſtens v. Mayr S. 106, 408ff. nur 
darin, daß das Anerbieten an eine unbeitimmte Berionenmebrbeit gerichtet ift, während 
die Verbindlichkeit ihrerfeitö erit durch die Annahme eriftent wird. Im Gegenſatz 
dazu ſieht die neuerdings mehrfach vertretene „Pollicitationstheorie“ (für fie 
namentlih Siegel, Das Verjpreben als Berpflihtungsgrund, 1873, ©. ff. und 
dazu Unger in Srünbutsg. 1 369ff., ferner Dernburg, Band. II N 9 Nr. 1) den 
Rechtsgrund der Verbindlichkeit, wie bei der. römischen pollieitatio, in einer cinjeitigen 
Verpflidtungserflärung des Auslobenden. 

b) Für die Theorie des einjeitigen Verſprechens bat ſich nunmehr dad BGB. entichieden. 
Tafür ſprechen einmal die Motive ©. 519, zum andern aber auch in unmibderleglicher 
Meile der Wortlaut des Geſetzes jelbit. Denn danach erwirbt dad Recht ein jeder 
durd die bloße Vornahme der Handlung ohne Nüdfiht auf feine Kenntnis und den 
Willen, dadurch ſich oder andere zu berechtigen, ſ. $ 657; dies eine Gejtaltung, die 
nah Windicheids eigenem Zugejtändnis (No. 5—6) mit feiner Theorie unverträglich ift. 

Freilich it die Auslobung andererjeitö nad $ 658 widerruflid, wenn auch nur im 
Zweifel, und bei Beifügung einer beitinnmten Frift für die Vornahme der Handlung 
nur fraft beionderen Vorbehaltes. Aber dieje MWiderruflichkeit beruht nur auf einer 
Auslegungsvorichrift, tritt alio nur frait eines zu unterjtellenden Borbehaltes in der 
Verpflitungserflärung ein; die Verbindlichkeit der nicht widerrufenen Auslobung 
ergibt fih darum doch aus der einjeitigen Erflärung. 

Die hier verfochtene Konitruftion ijt für das BGB. die weitaus berrichende, dafür 
u.a. Grome $ 279; Dernburg $335, II, 4; Elſter ©. 170ff.; Endemann $ 177 
Anm. 2; Enneccerus ©. 6%; Kober:Staudinger Vorbem. 2; Bland, VBorbem. 2 
gegenüber den von ihm mitgeteilten Anfchauungen von Jacubezfy; aub v. Mayr 
S.135 troß feiner grundfäglihden Gegnerſchaft. Anders nur Fiſcher S. 26ff., 32 
— mit beadtenäwerten, aber nicht überzeugenden Gründen —, jomwie Kohler. 
Fiſcher ſieht in der Auslobung eine bedingte Offerte, die mit Vornahme der Leiſtung 
zur unbedingten werde, Aber $ 657 läßt bereits durch dieje den Anſpruch erworben 
werden, nicht erjt durch eine binzutretende Offertenannahme. Stürbe der Handelnde 
vor Geltendmahung jeines Anſpruches, fo müßte eine bloße VBelohnungsofferte, weil 
offenbar doch nur dem Belohnenden, nicht auch jeinem Erben gemacht, hinfällig werden, 
was dem Geſeß ficherlich nicht entipriht. Bei Mehrheit der Hanbdelnden müßte finn: 
gemäß der vorgeben, der die Offerte zuerit angenommen, nicht, wie es doch $ 659 
vorjchreibt, wer zuerit gebandelt bat! — Kohler ſieht in der Auslobung einen 
Werfvertrag, deilen Beionderheit nur in der eigentümlichen Vertragsform liege (©. 5, 7); 
die Annahme fönne auch ohne Bewuhtiein von der vorhandenen Offerte erfolgen. 
„Sie geſchieht einfach durch objeftive Leiſtung auch ohne Bewußtjein davon, daß die 
Yeiltung Annabmecarafter babe.“ Weil der Vertrag für den Gegner nur Vorteile 
biete, bedürfe es feiner Zuftimmung ebenjowenig, wie beim Vermächtnis. 

Dieje überfühne Konſtruktion it jolange unannebmbar, als wir den Vertrags: 
begriff des geltenden Rechts nicht durch einen ganz andern erjegen. Das befundet 
Ihon der Hinweis auf das doc bisher nod mie als vertragsmäßig behandelte 
Vermähtnis. Eine Annahme ohne Bemwuhtiein des Annahmecharakters ift eine 
eontradictio in adieeto. In den neuen Kohlerſchen Vertragsbegriff könnte ſchließlich 
0 Rechtserwerb, der überhaupt an Willensaftionen gebunden ift, bineingezwängt 
werden. 

e) Ein Forderungsrecht entiteht freilich auch bei diefer Geftaltung erit mit Bornahme 
der Handlung, vorber fehlt es noch an der dazu notwendigen Perſon eines Berechtigten; 
auch von einem bedingten Recht wird man nicht mit Eliter in der Zwiſchenzeit 
ſchon reden fünnen. Andererjeitö berubt der Rechtsgrund des entjtandenen nur auf 
der Auslobung ſelbſt. Das Verhältnis ift ähnlich wie bei dem noch nicht auögegebenen 
Inhaberpapier. Der Zatbeitand entſteht fufzefiive aus zwei getrennten, durdaus 
jelbitändigen Stüden: der Befanntmadhung und der Yeiltung, zwiſchen denen ein 
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weiterer Zuſammenhang nicht nötig ift, im Gegenjaß zu den auf einander bezogenen 
Stüden des Vertragsichluffes, Angebot und Annahme. ©. über die Stonftruftion 
auch Mot. S. 520, 

2. Qualität der Handlung: Daß dieſe eine bejondere Eigenart habe, wird 
weder nah dem Wortlaut noch dem Sinn ber einichlägigen Beitimmungen erfordert. 
63 fann fih dabei um des Auslobenden private Sniereilen („Ein Hund ent= 
laufen, Wiederbringer erhält Belohnung”), aber auch um böbere joziale, philan- 
thropiſche, äftbetiihe u. dergl. Intereſſen bandeln (PBreisausjchreibungen für die 
beite Novelle, den padendften Namen einer Sekt: oder Zigarrenmarfe, die Löjung 
eines wiſſenſchaftlichen oder technifchen Problems). Da eine befondere Ausnahme 
dafür fehlt, wird auch die befannte Streitfrage nach der verbindlichen Kraft der Aus— 
lobung für eine Handlung, deren Vornahme dem Intereſſe des Auslobenden zuwider 
it, im Sinne des BGB. bejaht werden müffen („100 Marf demjenigen, der in meinen 
ir os Fehler nacdhweift, f. darüber Schüße in Bekkers und Muthers Jahrb. V 

46ff.). 

So auch die meiſten, z. B. Schollmeyer ©. 116; v. Mayr ©. ?3ff., der aller: 
dings ein Intereſſe des Auslobenden an der Handlung erfordert, deſſen Begriff aber 
ſehr weit faßt und Fälle der bier beiprochenen Art injofern zu retten verjucht, ald mit 
dem „Intereſſe an der Nichterfüllung ein gewiſſes (?) Intereſſe an der Erfüllung 
fonfurrieren fönne”, 

Doh wird in Fällen diefer Art, zumal angelihtö der nmotoriihen und dem 
Bublitum wohlbewuhten Häufigkeit marftichreieriiher NReflamen ohne ernite Ab: 
fibten, zu prüfen fein, ob der Verpflichtungswille auch vorhanden oder nicht nur 
eine ſolche Reklame beabiichtigt ei, |. Mot. aaD., Fiſcher-Henle zu $ 657 Nr. 6. 
Ob das eine oder das andere der Fall jei, ergibt fih aus der Sachlage; dad bloß 
innere Fehlen der Verpflichtungsabfiht fommt aber nah den allgemeinen Grund: 
jägen nicht in Betracht, wenn darin eine Mentalrelervation zu finden iſt (8 116); 
und auch davon abgefehen ift nah $ 118 die nicht ernitlich gemeinte Willens- 
erflärung nur dann nichtig, wenn fie in der Erwartung abgegeben wird, der Mangel 
der Ernitlichfeit werde nicht verfannt werden. 

Argend eine Handlung muß es andererjeits immer fein, worauf bie Be- 
lohnung geſetzt wird; die Befanntmahung einer ſolchen für den, bei dem ein 
gewiſſer tatſächlicher Zuſtand vorliege, fällt nah Wortlaut und Sinn nicht 
unter $ 657, 3. B. die Einladung zu einer Scönheitsfonfurrenz; Belohnung für 
den, bei dem fich ein angeprieiened Arzneimittel, Haar: oder Mundwaſſer unwirkſam 
erweiien werde, ©. Goldmannstilienthbal ©. 68). 

Ebenſowenig liegt eine Auslobung vor, wenn 3. B. ein Menfchenfreund bei 
Ausbruch eines Krieges den Hinterbliebenen der Gefallenen öffentlih Unterſtützungen 
oder, falls jein Wohnort von der Cholera, der Yepra befallen werden jollte, ein 
Spital zu bauen veriprict. 

Wohl aber fann die Handlung in der Mitteilung einer Tatſache beitehen, 
3. B. ein Wahlfomitee jegt Prämien aus für diejenigen, die ihm zuerit dad Wahl- 
ergebnis der einzelnen Bezirke mitteilen. 

Dagegen ift nicht nötig, daß die Handlung gerade eine ſolche jei, wie fie auch den 
Anhalt eines Werkvertrages bilden könne („Werkleiftung”); die gegenteilige Behauptung 
von Kohler ©. 6 entbehrt der Beweisfraft. 

Natürlich darf auch der Anhalt der Auslobung fein unsittliher jein, da ſonſt 
das Geichäft nah 88 134, 158 ungültig fein würde. ©. ber die Kriterien des ums 
fittlihen Gejchäites die Bemerkungen zu jenen Paragraphen, ferner Yotmar, Der 
unmoraliihe Vertrag, 1896. 

3. Die Beifügung einer Frift für die vorzunehmende Handlung ift nicht eriorbert 
nad $ 658 Abſ. 2, anders nur nah $ 661 in dem Sonderfall der Preisausichreibung. 

4. Die Fragen nah der Art der Verpflidtung, Unmöglichkeit der 
Leiitung, Haftung ergeben fich aus den allgemeinen Negeln unter Berüdfichtigung 
der Beionderheiten des Falles, wobei insbeſondere zu beachten ift, daß eine ſchuldhafte 
Unmöglihbmahung der veriprochenen Yeiftung vor Vollzug der Handlung nicht nad 
88 276 ff. verantwortlich machen fann, da ja noch fein Forderungsrect vorliegt. Auch 
S 160 dürfte fich nicht beranziehen lafien, da noch fein bedingter Nechtserwerb vor: 
liegt (j. oben Nr. 1 a.E.) Dagegen fann ſich der Auslobende unter Umſtänden nad 
$ 307 oder 88 823ff., namentlih auch $ 326, baitbar mahen. Soweit die Aus— 
lobung noch widerruflihb war, muß dem Auslobenden überhaupt die Vernichtung 
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oder Veräußerung des zum Lohn auögejegten Objeftes nicht minder offenitehen, wie 
der Widerruf; ja fie wird vielfach ſelbſt zugleich einen ſolchen daritellen. 


Ob der Auslobende mit Eintritt feiner endgültigen Verpflihtung für Mängel 
des ausgeſetzten Objektes nah den ichärferen Negeln der zweifeitigen Verträge, oder 
nach den milderen der Schenkung hafte, läßt ſich nicht allgemein jagen. Man wird 
darauf abjtellen müſſen, ob ein individuelles interefle des Auslobenden auf dem 
Spiele steht, jo daß die vorzunehmende Handlung den Charakter der Gegenleiftung 
an ibn bat; bier dürften im allgemeinen die Grundiäße des Werfvertrages über 
die Pflichten des Beitellerd — alſo imdireft auch, ſoweit der ausgeſetzte Lohn nicht 
in Geld beitebt, gemäß BGB. SS 445, 493 wegen etwaiger Mängel die Negeln des 
Kaufes — entiprechend verwertbar jein. Liegt aber ein lediglich oder doch vorwiegend 
altruijtiiches Antereile vor, jo dürfte in der Auslobung wohl ein der Schenkung ver: 
wandter Aft geieben werden. Jedoch find auch in den Fällen der eriteren Art 
Wandelung und Minderung für die Regel nach der Natur der Sache ausgejchlofien, 
Mot. ©. 520, 

5. Das Verhältnis von Auslobung und Wette iſt neueftens, anläßlich des Pro: 
zejies des Grafen Hoensbroeh genen Dasbach, viel behandelt worden, | — 
heimer und Kohler aaO., Winkler, Recht 1904 © 355, Köttgen dai. . 380. 


Der mwejentlichite Unterjcbied liegt in der Einf eitigfeit des a gegen: 
über der notwendigen Zweiſeitigkeit des MWettveriprehens. Die rechtspolitichen 
Sründe für die Unflagbarfeit treffen bei jogen. einfeitigen Wetten nicht zu: der 
Verſprechende wird vor leihtiinnigen Erbietungen dur die füble Erwägung, daß er 
im beiten Falle doch nichts gewinnen fönne, von vornberein zurüdgebalten. 
Schädigungen und ungeredtiertigte Vermögensverſchiebungen infolge Yeichtiinns, 
übertriebenen Selbitvertrauens find bei ihr daher faum zu erwarten. Natürlich ift 
nicht jede „einfeitige Wette” Auslobung: fie ift e$ nur dann, wenn das Verſprechen auf 
das Wollbringen einer Handlung gelegt tft, und auch dann nur in dem nicht häufigen 
Fall der „ötfentlihen Bekanntmachung“, $ 657. Andernfalld it fie nur ein 
bedingtes, zur Wirfjamfeit der Annahme bedürftiges Verſprechen, das ſich nur nad 
den allgemeinen Negeln richtet. 


$ 657. 


Wer dur öffentlihe Belanntmadhung eine Belohnung für die 
Bornahme einer Handlung, insbefondere für die Herbeiführung eines 
Erfolges, ausjebt, ift verpflichtet, die Belohnung demjenigen zu ent» 
richten, welcher die Handlung vorgenommen hat, auch wenn diejer 
nicht mit Rüdjicht auf die Auslobung gehandelt hat. 

G. I 581, €. 11 589, NY. 644. — Mot. ©. 518—21, Prot. I ©. 347 

Das in der Vorbem. Geſagte iſt bier noch im einzelnen zu ergänzen: 


1. Die Auslobung geſchieht in Korn einer öffentlichen Bekanntmachuung. S. über 
diefen Begriff Bem. zu $ 171. Es iſt darunter zu verjteben eine nicht nur auf 
individuell beſtimmte Perſonen beichränfte Anfündigung, einerlei ob fie ſchriftlich 
oder mündlich, etwa in einer Volksverſammlung oder Vereinsſitzung, in einem 
Weltblatt oder einem kleinſtädtiſchen Anzeiger erſcheint. Auch der größere oder 
kleinere Kreis der Perſonen, die wirklich etwas von der Auslobung erſahren, ſpielt 
feine Rolle, jofern nur ein Mittel gewählt iſt, das normalerweile eine gewiſſe, 
wennſchon beichränfte Publizität begründet, ſ. Mot. S. 619. Enger Planck, der eine 
den Mitgliedern eines Vereins gemachte Bekanntmachung für nicht genügend anfiebt. 
Aber ann man allen Ernſtes behaupten, eine in den „Mitteilungen des Deutſchen 
und Oſterreichiſchen Alpenvereins“ vollzogene Befanntmahung Sei nicht öffentlich? 
Es kommt vielmehr darauf an, ob das Verſprechen nicht lediglib einer Summe 
von in ihren ‚sndividualitäten ohne weiteres überjebbaren Berionen 
gemacht iſt; ob in oder außerhalb eines Wereins, macht dabei feinen Unterſchied. 
— wie — v. Mayr S. 17ff. (unter Verweriung der ſtrafrechtlichen Praxis), 
Fi er ©. 37. 


2. Wegen „der Handlung” ſ. Vorbem. 2. 
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Hier jei nur noch bemerkt, daß unter $ 657 auch die Belohnungen fallen, die 
von den Polizeibebörden oder auh Privaten auf die Ausmittelung eines Ber: 
brechens oder die Wiederherbeiihaffung von durch jtrafbare Handlungen abhanden 
— Gütern geſetzt zu werden pflegen. S. dazu Brückmann, DIZ- 
13038. 4 

3. Es muß verheißen fein eine Belohnung, d. b. die Zuficherung von geldwerten 
Vorteilen irgendwelcher Art, nicht notwendig gerade von Geld oder überhaupt 
körperlichen Saden. 


4. Das Veripredben eriolgt zu Gunften deſſen, der Die Handlung borgenommen 
hat; weitere Erfordernifje find in jeiner Perſon nicht vorhanden, fie müßten denn in 
der Austobung jelbit vorgefeben jein: 3. B. ein Preisausichreiben für die Deitglieder 
eines Wereins, die Einwohner einer Stadt, die Abonnenten einer Zeitung. 

Ansbeiondere braucht der Handelnde nichts von der Auslobung gewußt zu haben, 
oder gar mit Rückſicht darauf gehandelt zu haben, ſ. den Schlußpaſſus im Text. Wie 
aber, wenn die Handlung bereits vorher begonnen oder gar vollendet war? Man 
muß nach dem Wortlaut wie nah dem Sinn des $ 657 annehmen, daß auch dadurch 
der Anipruch jedenfalls im allgemeinen nicht ausgeſchloſſen wird; denn der Erfolg, 
um den es dem Auslobenden zu tun war, tritt bier ebenjo gut und noch ichneller ein. 
Anders, wenn die Bornabme der Handlung dem Auslobenden bereitö befannt war: 
dann iſt zu unterftellen, daß er nicht auf dieie ichon vollgogene, jondern auf eine erft 
—— Handlung gleicher oder ähnlicher Art die Belohnung babe ſetzen wollen: 

B. fönnen aus einem Preisausicreiben für eim willenichaftliches Werf Feine Ans 
forüche erboben werden auf Grund einer jrüber über die jragliche Mlaterte bereits 
nn Arbeit. 


Wer die Handlung vollgogen bat, erwirbt einen klagbaren Anſpruch auf die 
Belohnung, er braucht jich nicht dem einfeitigen Urteil des Auslobenden oder eines 
dritten zu unterwerfen; ſ. aber wegen des beſonderen Falles der Preisausſchreibung 
8 621 Abſ. 2 und Ben. dazu. Auch jonit fann fich der Auslobende im allgemeinen 
durch Borbebalte in der Auslobung ein Prüfungsrecht auöbedingen. 


S$ 658. 
Die Auslobung kann bis zur Vornahme der Handlung widerrufen 
werden. Der Widerruf ift nur wirffam, wenn er in derjelben Weije 
wie die Auslobung befannt gemacht wird oder wenn er durch be» 


jondere Mitteilung erfolgt. 

Auf die Widerruflichkeit kann in der Auslobung verzichtet werden; 
ein Berzicht liegt im Zweifel in der Beitimmung einer Frijt für die 
Vornahme der Handlung. 

€. 1582, €. II 590, RB. 645. Mot. S. 521-3, Prot. 1I ©. 347— 8. 

1. Die Widerruflihleit der Auslobung war im Gemeinen Redt ftreitig; die Be— 
jabung oder Verneinung der frage bing bei den einzelnen Schriftitellern meist mit 
ihrer Stellungnahme zu den beiden in der Borbem. Nr. 1 angegebenen Grundauf: 
faffungen zufammen. Das Landrecht geitattete dem Auslobenden innerhalb der für 
die Leiſtung feitgeießten Zeit feinen Widerruf (I, 11, 88 988—9), während das 
SihiGB. ihn umgekehrt bis zur vollzogenen Yeiltung zuläht, ©. im allgemeinen 
über das Problem der Widerruflichkeit die ſorgſam abneigenden, weſentlich rechts— 
politiihen Grörterungen bei v. Mayr ©. 3Hft. 

Das BGB. enticheidet fich für die Widerruflickeit aber nur aus dem vermut- 
lihen Willen deö Auslobenden beraus und daher nicht im Widerſpruch zu der von 
ihm zu Grunde gelegten Konſtruktion der Auslobung, |. Vorbem., Mot. ©. 522, 
Die gegneriiche Theorie müßte ſtets Widerruflichfeit und zwar bis sur Annahme der 
Auslobung annehmen, nicht nur bis zur vollgogenen Leiſtung. Denn einer bloßen 


Offerte wohnt doch normalerweiie nur auf eine jehr begrenzte Zeitdauer die Un: 
widerruflichfeit inne (ſ. S 147.) 
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2. Der Widerruf erfolgt durd eine einfeitige Erflärung, die aber nicht ſchlechthin 
empfangsbedürftig im Sinne von SS 130ff. it. Abre Form beitimmt jih vielmehr 
nah ©. 2, der im weſentlichen der gleichartigen Beitimmung in $ 171 Abi. 2 für 
den Widerruf der Vollmacht entipricht; es kann daher auf die Bemerfungen dazu 


verwieien werden. 


Daneben joll der Widerruf auch durch „beiondere Mitteilung‘ erfolgen fönnen. 
Der Sinn ift nicht ganz zweijellos. Gemeint it wohl eine Mitteilung an den, dem 
die Auslobung neben der öffentliben Bekanntmachung noch beionders mitgeteilt war 
oder der unter Kenntnis des Auslobenden die Vornahme der Handlung bereits vor: 
bereitete. Die beiondere Mitteilung nimmt ibm dann die Möglichkeit, durch Vornahme 
der Handlung den Anſpruch auf die Belohnung zu erwerben; er jcheidet aus dem Kreiſe 
der Anwärter aus. Cine weitergehende, objeftive Wirfung fann der Widerruf dagegen 
in dieſem Falle unmöglich haben; die gegenteilige Annahme würde Treu und Glauben 
ſchnurſtracks zumwibderlaufen. 


Die „beiondere Mitteilung” ift eine einseitige, empfangsbedürftige Erklärung im 
Sinne von $$ 130ff. 


Daß andererjeitö demjenigen, dem die Auslobung jeinerzeit neben der öffentlichen 
Bekanntmachung noch bejonders mitgeteilt wurde, ein befonderer Widerruf neben der 
öffentlihen Erflärung zugeben müſſe, iſt nicht anzunehmen, jedoh fann der Aus: 
— ſich ihm bei gefliſſentlicher, böswilliger Unterlaſſung nach $ 826 verantwortlich 
machen. 


3. Der Auslobende kann auf den Widerruf verzichten, Abſ.?. Dies ausdrücklich 
oder nah Mahgabe der allgemeinen Regeln auch jtillichweinend, ſ. dazu insbejondere 
die Auslegungsregel am Schluß, wonach bei Beifügung einer Friſt für die Handlung 
ein folder Vorbehalt ohne weiteres unterjtellt wird. aß der —— gerade in der 
Auslobung ſelbſt erklärt ſei, iſt trotz des Wortlautes von Abſ.2 nicht anzu— 
nehmen; nichts steht im Wege, ihn noch nachträglich in einer der Auslobung ent— 
iprebenden Form zu erflären, 


4. Das Widerrufsredjt dauert bis zur Vornahme der Handlung. Deren bloßer 
Beginn nimmt es noch nicht, und jelbjt für die bereit3 dem Ausführenden entitandenen 
Mühen und Koſten baftet der Auslobende nicht: der Handelnde wußte oder mußte 
willen, daß die Möglichfeit des Widerrufs vorhanden fei, und arbeitete gewiſſer— 
maßen auf feine eigene Gefahr. Es fehlt daber an einer zureidenden Grundlage für 
eine Criagpflicht des Auslobenden, j. Mot. ©. 522; übereinjtimmend auch Eljter 
©. 178. Hat freilich der Auslobende erweislich die Befanntmachung von vornherein 
zu dem Zwecke vorgenommen, um andern unnütze Arbeit zu machen und jene dann zu 
widerrufen, jo haftet er nah $ 526 auf Schadenserſatz. 


Dagegen nad der Ausführung der Arbeit iſt der Widerruf jhlehthin aus- 
neihlofien, auch wenn jie dem Auslobenden noch nicht eingereicht, mitgeteilt oder die 
Annahme noch nicht erklärt iſt. 


5. Die Auslobung kann aud auf andere Weile wegfallen auf Grund der alls 
gemeinen Grlöjhungsgründe der Schuldverbältnifie: 


a) durch Vollziehung oder Unmöglichfeit der Handlung. 


b) durch Anfechtung gemäß den in Buch I enthaltenen Vorausjeßungen. War die 
Handlung nocd nicht vorgenommen, jo iit für fie im allgemeinen bei der Widerrufs 
freibeit fein Bedürfnis; nacber eriolgt fie gemäß $ 143 Abi. 4 gegenüber dem 
Handelnden. Zweifelbait iſt aber, ob nicht wenigitens die unwiderrufliche Auslobung 
ihon vorber angefochten werden könne, da es ſich ſonſt leicht ereignen möchte, daß die 
Anfehtungsfriit vor Möglichkeit einer Anfechtung bereits verftrihen ift. S. darüber 
ausführlib Pland, Vorbem. Nr. Illa; man wird ihm dahin beitreten fünnen, daß 
bier ausnabmsweile eine Anfechtung dur öffentliche Bekanntmachung, aljo in der— 
jelben Form, wie die Auslobung felbit, am Plate ſei. Das entipricht der Eigenart 
der Auslobung und ift allein imitande, anſtößige Ergebniije bintanzubalten. 


c) Tod und eintretende Seichäftsunfähignfeit des Auslobenden find im allgemeinen 
einflußlos; das it jowohl aus den allgemeinen Grundiägen der Forderungsrechte, die 
bier zu verlajlen fein Anlaß vorliegt, wie namentlih aus den entiprehenden Be— 
ftimmungen über die Offerte, SS 130, 153, zu entnehmen. 
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8 659. 

Ft die Handlung, für welche die Belohnung ausgejegt ift, mehr- 
mal3 vorgenommen worden, jo gebührt die Belohnung demjenigen, 
welcher die Handlung zuerjt vorgenommen hat. 

Iſt die Handlung von mehreren gleichzeitig vorgenommen worden, 
jo gebührt jedem ein gleicher Teil der Belohnung. Läßt ſich die Be- 
lohnung wegen ihrer Beichaffenheit nicht teilen oder ſoll nad) dem 
Inhalte der Auslobung nur einer die Belohnung erhalten, jo ent— 


icheidet das Los. 
"1 5 1 Fr (teilweiie), E. II 591 (teilweiſe), RB. 646. — Mot. S. 523, Prot. II 

348—) 

1. 5 659 regelt den Sal, wenn die fraglibe Handlung von mehreren, und zwar 
unabhängig von einander, vorgenommen wurde. Alsdann ſoll die Zeit enticheiden 
(„prior tempore, potior iure*); waren die Handlungen gleichzeitig vorgenommen, 
oder läßt fih, was dem gleichitehen muß, die Priorität des einen oder andern nicht 
ermitteln, jo befommt 

a) bei teilbarer Belohnung jeder einen Ktopfteil; 

b) iſt Die Belohnung nad ihrer Natur oder dem Inhalt der Auslobung nicht 
teilbar, fo enticheidet das Los, und zwar bat die Berlofung im Ameifel wobl 
durch den Auslobenden zu geichehen, der dabei die Girundiäße von Treu und Glauben 
zu beobachten hat, übrigens aber in der Einrichtung der Berlojung frei ift. 

Wegen der unteilbaren Yeiltungen j. oben VBorbem: vor 8 420 Wr. 1. 

2, Hat einer der Handelnden den Aniprud auf die Belohnung einmal gang oder 
teilweile erworben, fo jind die andern inſoweit ausgeichloiien, und fünnen auch nicht 
an jeine Stelle treten, wenn jein Recht, etwa durch Erlaß, wieder erliiht. S. dazu 
Pland Wr. 1b, 

3. Vorausgeiekt iſt natürlich bei dem unter 1 Geiagten, daß alle Handelnden die 
etwa in der Auslobung feftgeitellte Friit innegehalten haben; die fpäter fommenden 
haben überbaupt feinen Anſpruch. 


Ss 660. 

Haben mehrere zu dem Erfolge mitgewirkt, für den die Belohnung 
ausgejeßt ijt, jo hat der Auslobende die Belohnung unter Berüd- 
jichtigung des Anteil3 eines jeden an dem Erfolge nad billigem Er- 
mejjen unter fie zu verteilen. Die Berteilung it nicht verbindlich, 
wenn jie offenbar unbillig it; fie erfolgt in einem ſolchen Falle 
durch Urteil. 

Wird die Verteilung des Auslobenden von einem der Beteiligten 
nicht al3 verbindlich anerkannt, jo ift der Auslobende berechtigt, die 
Erfüllung zu verweigern, bis die Beteiligten den Streit über ihre 
Berechtigung unter ſich ausgetragen haben; jeder von ihnen kann 
verlangen, daß die Belohnung für alle hinterlegt wird. 

Die Vorjchrift des $ 659 Abi. 2 Sat 2 findet Anwendung. 

E. 1583 (teilweise), &. LI 591?, NV. 647. — Mot. S. 523, Brot. II ©. 348 —w, 

1. Der Fall des $ 660 iſt dadurch von $ 659 verſchieden, daß nicht jeder den 
Erfolg für ſich, jondern alle zuſammen einen einheitlichen Erfolg erzielt haben. 3.8. : 
Diehrere baben das entlaufene Tier eingefangen, mehrere Ehemiker gemeinjam ein 


Arzneimittel erfunden. Vorausgeſetzt ift, daß nicht das gemeinfame Handeln nad 
Wortlaut und Sinn der Auslobung bat ausgeſchloſſen werden jollen, wie es z. B. 
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beit Preisausichreibungen wiſſenſchaftlichen Inhalts (man denfe an die Preisaufgaben 
der Univerjitäten!) nicht jelten der Fall ift. 

2, Liegt der all einer gemeiniamen Ausführung vor, fo bat der Auslobende die 
Belohnung gemäß $ 660 unter die Handelnden zu verteilen. Gr verjährt dabei, wie 
in der Kommiſſion treffend ausgeführt wurde (ſ. Prot. aaO.), nicht als Schuldner — 
denn leiſten muß er irgend jemandem doch, und es kann ihm ſchließlich gleich ſein, 
wem — ſondern als Preisrichter, ähnlich wie im Falle des $ 319, deſſen Wortlaut 
bier zum Teil geradezu wiederfehrt. Das dazu unter Nr. 1—2 Bemerfte iſt daber 
ohne weiteres auf den vorliegenden Fall verwendbar und wird bier in Bezug genommen. 
Fin beachtenswerter Unterihied zu S 319 Liegt indes darin, daß der Auslobende, anders 
wie der dort auftretende dritte, zur Abgabe der Enticheidung verpflichtet ift und event. 
von den Beteiligten darauf verflagt werden kann, und zwar wohl zweifellos von jeden 
einzelnen von ihnen, jo auch Pland Nr, 2b. 

3. Die Beitimmung erfolgt dur einfeitige, empfangäbedürftige Erflärung, zweifels 
bait, ob gegenüber allen Beteiligten oder wirfiam ſchon gegenüber einem. ch ent: 
icheide mich mit Bland Nr. ?e für das letztere als „der Verfehräanihauung am 
meisten entiprechend“, 

Daß der Auslobende wegen Irrtums, Betruges und aus den fonftigen allgemeinen 
Gründen jeine Beitinnmung anjechten kann, ift bier (troß der gegenteiligen Beitimmung 
in $ 5318 Abi. 2) unbedenklich anzunehmen. Der Fall tft unlängft bei einer deutichen 
Hochſchule vorgelommen und viel beiprochen, alio nicht fo unpraftiich, wie Staudinger 
Nr. 10 anzunehmen Icheint. 

4. Die Verteilung durch den Auslobenden iſt bei „offenbarer Unbilligfeit“ für die 
Beteiligten nicht verbindlih. Darunter it durchaus nicht nur eine jubjeftive Un— 
billigfeit des Nuslobenden zu verftehen, jondern jeder Fall, wo der Auslobende, 
etwa ın Irrtum oder Unkenntnis über die Teilnahme der einzelnen Arbeiter oder den 
EN Ir Beteiligung, eine objektiv der Billigfeit widerjprechende Entiheidung ge: 
fällt bat. 

5. Will einer der Beteiligten fich bei der vollgogenen Beltimmung nicht beruhigen, fo 
ſteht ihm gegen die andern Weteiligten, nicht gegen den Auslobenden, eine Anfechtung der 
Beitimmung zu. Das ergibt fih aus Abi. 2 (io vom Streit der Beteiligten unter fich 
die Nede iſt), 1. auch Bem. 1 zu 8319, Pland Wr. 2f, Das die getroffene Entiheidung 
abändernde Urteil iſt rechtsgeſtaltend (fonjtitutiv), j. Risch, Urteilslehre ©. 137 
mit Yiteraturangaben. Aber wohl in dem von Kiſch dargelegten beionderen Sinne, 
daß es nicht die ganze Exiſtenz, ſondern nur den Umfang der Teilberedhtigungen zu ge: 
italten vermag. Der Richter muß an Stelle der umnbilligen und daber in dem zu 
8 315 Nr. 4 entwidelten Sinne anfechtbaren Mitteilung eine neue jeßen und darin 
den Umfang der Teilberechtigungen andermweit geitalten, nicht etwa nur den objektiv 
ihon vorhandenen ledialich Feititellen („feitiekendes Urteil”). Wird die Enticheidung 
durd Urteil abgeändert, jo fann fich leicht der Fall ergeben, daß der Auslobende dem 
obiiegenden Teile nochmals Teiften muß und ſich wegen des dem llnterlegenen in- 
debite Gezablten nur an dieſen halten kann. Dieier Gefahr joll ihn der Abi. 2 
entheben, der ibm bei Uneinigfeit der Beteiligten ein Rückbehaltungsrecht gibt. Nur auf 
Hinterlegung — im Sinne von 88 372. — fann, ähnlich wie bei unteilbaren 
Forderungen, jeder der Beteiligten flagen; eignet die Belohnung fich dazu nicht, fo 
iteht ihnen fein titel zu, das Nüdbehaltungsredt des Auslobenden zu befeitigen: 
der für ſolche Källe in S 452 gegebene Anſpruch auf Herausgabe an einen Verwabhrer 
wird bier nicht wiederbolt. 

Zahlt der Auslobende troß der nicht vorhandenen Anerfennung jeiner Enticheidung 
gemäß aus, jo tut er das natürlich auf eigene Gefahr; er kann bernah nur das 
zuviel Geleiftete nach den Regeln der 88 812ff. vom Empfänger zurüdiordern. 

Wie, wenn die Anfechtung der Entibeidung nicht unverzüglich erfolgt und dadurch 
ber Auslobende in den Glauben verſetzt wird, er fünne nah Mahgabe feiner Ent: 
iheidung ungefäbrdet die Belobnung verteilen? Das Recht auj Anfechtung wird ba: 
durch an fich nicht ohne weiteres ausgefchlojlen; wohl aber fann ber Auslobende unter 
Berufung auf $ 242 dann unter Umftänden, wenigitens wenn dem Gegner die Bes 
ſtimmung befannt geweien war, eine Einrede ber Argliſt gewinnen, die ihn berechtigt, 
den ſiegenden „Beteiligten“ durch Abtretung des ibm gegen ben lnterlegenen er: 
wachſenen Bereicherungsanipruches abzufinden. Der Auslobende wird ſich aber auch 
direft dadurch ſchützen können, daß er die Beteiligten zu einer Grflärung über die 
Anerkennung provoziert, die dann für fie verbindlich ift. Bis fie erfolgt, wird man 
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ibm mit Pland Nr. 2f Ab. 2 das Zurücbehaltungsreht zubilligen: eine „alnz 
erfennung” Liegt eben jo fange noch nicht vor, umd die Bedingung des Abi. 2 tit 
damit erfüllt. Es bleibt den andern Beteiligten überlaſſen, gegen die die Anerkennung 
durch Widerſpruch oder Nichterflärung verweigernden Klage zu erheben. 

—— im Stillſchweigen wird leicht eine Anerkennung der Entſcheidung gefunden 
werde 

b. "Bei Unmöglichkeit einer billigen Lohnvderteitung unter die Beteiligten ent— 
ſcheidet auch bier das Los, Abi. 3; ſ. dazu Bem. 1 zu 8 659. 

63 f fragt fih aber, ob aud bier, wie nah 88 317ff., eintretender Tod oder Ge— 
Ihäftsunf higfeit des Auslobenden eine ſolche Unmöglichkeit berbeiführt? Die Frage 
ift zu verneinen: ein höchftperjönlicher Charafter des Beſtimmungsrechts wird weder 
durh den Wortlaut noh den Sinn bes vorliegenden Baragraphen gefordert. Auch 
durch geſetzliche oder gemillfürte Vertreter fann der Auslobende im allgemeinen bie 
Beitimmung treffen. Ubereinitimmend Bland Nr. 2e. 

7. Bei tehrheit der Auslobenden müſſen im Zweifel alle übereinstimmen, da mit 
Pland Wr. 2d gegen Enneccerus ©. 697 Anm. de der $ 317 Abi. 2 alß ent— 
iprechend anwendbar zu erachten fein dürfte. Weigert ſich einer oder fommt fonft eine 
Einftimmigfeit nicht zu itande, jo fann ed unmöglich dabei jein Bewenden behalten, 
da fich jonft die Auslobenden ihrer Pflicht entziehen fünnten. Man wird jcheiden: 

a) MWeigert jich einer oder mehrere, jo werden erjterenfallS der Wideripenitige, 
legterenfall3 alle auf Vollzug der Beitimmung zu verklagen jein; die Vollſtreckung 
vollzieht fich dann nah $ 885 ZPO. 

b) Hit feine Übereinftimmung zu erzielen, jo muß die Beſtimmung nad dem wohl 
gleichfalls entiprebend anmwendbaren $ 319 Abi. 1 Sat 2 durch richterliches Urteil 
erfolgen. Einfacher ift allerdings das Verfahren von Enneccerus, der bei unters 
bleibender Einigkeit die Stimmenmehrbeit enticheiden läßt. Aber dafür fehlt es 
an einer genügenden geſetzlichen Grundlage. 


S 661. 

Eine Auslobung, die eine Preisbewerbung zum Gegenitande hat, 
it nur gültig, wenn in der Bekanntmachung eine Friſt für die Be- 
werbung bejtimmt wird. 

Die Enticheidung darüber, ob eine innerhalb der Friit erfolgte Be- 
werbung der Auslobung entjpricht oder welche von mehreren Be- 
werbungen den Vorzug verdient, ijt durch die in der Auslobung be— 
zeichnete Perſon, in Ermangelung einer folhen durch den Auslobenden 
zu treffen. Die Entſcheidung ift für die Beteiligten verbindlich. 

Bei Bewerbungen von gleicher Würdigfeit finden auf die Zuerteilung 
de3 Preiſes die Vorjchriiten des $ 659 Abſ. 2 Anwendung. 

Die Übertragung des Eigentums an dem Werfe kann der Aus- 
lobende nur verlangen, wenn er in der Auslobung bejtimmt hat, daß 
die Übertragung erfolgen joll. 

E. 1584, E. II 592, RV. 648. — Mot. ©. 523—4, Brot. II ©. 350—1. 

1: Allgemeines: $ 661 handelt von der befonders wichtigen Preisausihreibung, 
dem Fall der Auslobung, bei dem der Auslobende für die Lölung einer Aufgabe, 
insbejondere wiilenichaftlicher, fünitlerifcher, gewerblicher oder jportlicher Art, alſo nicht 
nur für ein fonfretes Einzelergebnis, eine Belohnung ausiekt. Der Unterichied zwiſchen 
derartigen und den gewöhnlichen ausgelobten Handlungen beſteht darin, daß beim 
Preigausſchreiben kein abſoluter, ſondern nur ein relativer Erfolg in Frage ſteht, 
v. Mayr S . 97 ff.; es fih darum handelt, „Gradunterſchiede in der Trefflichkeit der 
zöfung einer regelmäßig tbeoretiichen Aufgabe zu ermitteln“, Heinsheimer aad. 


©. 625. Die Entiheidung tit alſo bier nicht Weititellung, ſondern Abgabe eines 
Werturteils. Ob die Dasbachſche Auslobung, wie Heinsheimer meint, hierhin 


Oertmann, Recht der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 44 
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ehörte, ift mindeſtens zweifelhaft, da der Lohn dabei auf die Erbringung eines ganz 
—* Nachweiſes, bei dem es nur ein Entweder — Oder gab, geſetzt zu ſein 
eint. 

Die poſitivrechtlichen Beſonderheiten gegenüber dem allgemeinen Recht der 
Auslobung beſtehen beim Preisausſchreiben darin: 

a) daß der demnächſtige Gläubiger ſich um den Preis bewerben muß; die bloße 
Tatſache der Löſung der Aufgabe genügt nicht. Gleichgültig iſt aber auch hier, ob 
der Betreffende bei Herſtellung der Löſung ſelbſt mit Rückſicht auf die Auslobung ge— 
arbeitet oder auch nur davon gewußt hat. 

b) Weſentlich iſt ferner nach der, offenbar zwingenden, Vorſchrift des Abſ. 1 die 
Beifügung einer Friſt; dies nah den Mot. ©. 524 um deswillen, weil andernfalls 
„der Auslobende ſtets noch auf ein befferes Werk warten und niemals genötigt werden 
fönnte, unter den zur Bewerbung geitellten Leiftungen die endlihe Wahl zu treffen“. 

Anfolgedefien ift die Auslobung nah der Regel des 8 658 Abi. 2 im Fall der 
Preisausichreibung im Zweifel unwiderruflid. 

2. Die nah Nr. 1 erforderliche Bewerbung muß innerhalb der Friſt erfolgen; 
eine fpätere fann (ſ. Abi. 2) auch dann nicht genügen, wenn die Löſung der Aufgabe 
felbjt rechtzeitig erfolgt war. 

Sonit wird über Art und Form der Bewerbung im Gefeße nicht beitimmt; maß— 
gebend iſt zunädit das beiondere Ausichreiben, das darüber wohl felten jchweigen 
wird. Davon abgejeben beitimmt fie ſich nad der Gigenart der zu löfenden Aufgabe. 
Im allgemeinen wird die Yölung dem Auslobenden eingereicht oder mitgeteilt werden 
müſſen; ein bejonderer Vermerk, daß man fich bewerbe, it daneben jchwerlich zu er= 
— da in der Einſendung eine ſolche Erklärung meiſt mittelbar zu finden ſein 

ürfte 


3. Kann die Bewerbung bis zur —————— zurüdgezogen werden? Man 
wird die Frage mit den Protofollen Il ©. 351 im allgemeinen bejahen dürfen. 

4. a) Die Eigenart der Preisausichreibung erfordert es, daß der Auslobende im 
Prinzip frei wählen kann, ob er einer und welcher von den mehreren Bewerbungen er 
als würdig den Preis zuerteile, Abi. 2 Sas 2; $ 659 Abf. 1 ift nicht anwendbar. 
Gerichtlihe Entiheidung darf darüber nicht angerufen werden; das ijt ſtillſchweigende 
Bedingung des in der Auslobung abgegebenen Veriprebens und wird auch vom Geſetze 
poſitiv aufgeftellt. Selbjt wegen angeblicher Unreellität der Entſcheidung oder mangeln= 
der Ilnparteilichfeit it eine Anfechtung nicht begründet. 

b) Der Auslobende muß die Enticheidung in der Negel jelbit fällen, darf fich 
jedoch zweifeldohne dazu eines Beirates oder Gehilfen bedienen. it, wie üblich, in 
der Auslobung jelbit ein beionderer Preisrihter genannt, jo erfolgt nah Abi. 2 die 
Beitimmung lediglih durch ibn: eine vom Auslobenden jelbit getroffene würde alsdann 
gar nicht verbindlich fein. Anders wohl, wenn der genannte Preisrichter die Ent— 
ſcheidung nicht abgeben will oder fann; es ift zu unterjtellen, daß für ſolchen Fall das 
an jich vorhandene Necht des Auslobenden, dad nur durd die Nennung des Preis» 
richter8 zurücgedrängt war, wieder auflebe. Gbenjo, wenn die mebreren Preisrichter 
fih nicht einigen fünnen, es jei denn nad) der Auslobung eine Mlajorijierung unter 
ihnen jtattbait. 

ec) Dem Recht des Auslobenden zur Preisbeftimmung entipricht bier, analog wie 
bei der gewöhnlichen Auslobung wegen der Entiheidung unter den mehreren Mit: 
wirfenden, eine dabingebende Pflicht; ſ. deswegen und wegen der Folgen der Nicht: 
erfüllung Bem. zu $ 660. Der etwa ernannte Preisrichter dagegen ift höchſtens dem 
Auslobenden, nicht dem Bewerber gegenüber zur Fällung des Sprudes verpflichtet. 

d) Die Entiheidung erfolgt durch einjeitige Erflärung des Auslobenden oder 
Preisrichters. Daß fie „empiangsbedürfitig” fet im Sinne von 88 130ff., behauptet 
Planck Wr. 4, gewiß mit Unredt. Sind die Preisverfündungen der Univerfitäten 
etwa von der Anweſenheit der Bewerber abhängig? 

Die Entiheidung iſt nah Abi. 2 Sab 2 für die Beteiligten „verbindlich“, d. b. fie 
müſſen jie gegen fich gelten laſſen, fünnen fte nicht unter dem Gefichtspunft der Un: 
angemeſſenheit oder tatiächlichen Unrichtigfeit in frage ftellen. Dagegen fann fie 
natürlich (anders freilih wohl Staudinger Nr. 2d) nah allgemeinen Grundjägen 
angelochten werden, insbeiondere wegen Srrtums oder Taufbung — man denfe an 
den unlängſt vorgefommenen Kal, dat das preisgekrönte Werf fich nachher als Plagiat 
herausstellt! Die Bedenfen Brüdmanns, DIZ. 05 556 (für den Srrtumsfall), 
dürften nicht anzuerfennen jein. 
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Hatten mehrere Preisrichter den Enticheid abgegeben, jo fragt es fih, ob alle 
anfehten müffen, um den Spruch zu befeitigen. Jedenfalls wird man mit Brüd- 
mann eö genügen lafjen, wenn jo viele die Anfechtungderflärung abgeben, daß die zur 
Zuerfennung bes Preiſes erforderliche Zahl oder Mehrzahl nicht mehr übrig bleibt. 

5. Werden mehrere Löſungen gleid) würdig befunden (jo ift der Pafjus in Abi. 2 
u veritehen), jo wird dieſer Fall demjenigen gleichbehandelt, wenn bei der gewöhnlichen 

uslobung mehrere gleichzeitig gehandelt haben; es fommen aljo die Regeln bes $ 659 
Abi. 2 * Anwendung, ſ. Bem. dazu. 

b. Das Eigentum an dem Werke geht weder mit der Einſendung zur Bewerbung 
auf dAı Auslobenden über, noch iſt ſelbſt der preisgekrönte — um fo weniger der nicht 
gefrönte — Autor zur ——— verpflichtet; es ſei denn in der Auslobung das 
Gegenteil ausbedungen, Abſ. 3. ar letzteres der Fall, befand der Gekrönte ſich aber 
darüber im Irrtum, jo wird er die Bewerbung nad $ 119 wegen weſentlichen Irrtums 
anfechten fünnen. 

Unter dem „@igentum* it offenbar ſowohl das wirkliche Eigentum an der her: 
geitellten Spezied, wie das jogen. „geiftige Eigentum”, das Urheber: oder Erfinder- 
recht an dem etwa a Akte Geiſteswerk, zu verftehen. 

Über den Fall der „Anteildausfchreibung”, wenn der Auslobende fich die Verwertung 
nur eines Teiles des preiögefrönten Werfeö ausbedingt, ſ. Crome, Partiariihe Rechts— 
geihälte S. 516ff. 


Zehnter Titel. 


Auftrag. 
Vorbemerkung. 

Abgrenzung von anderen Berträ- | Entgeltliche Geſchäftsbeſor⸗ urntpeistiinteht 2. 

gen 4. gung 2. Verhältnis zwifchen Auftrag und 
Begriffder Beichäftöbeforgung 3a. | Haftung des Beauftragten 5. Rollmadt 1. 
Beihräntung auf Rehtshandlun: | Nachträgliche Gewährung eines Bollmacht 1. 

gen 3a. | Honorars 2 a. €. Wefien Geſchäfte find zu be- 
Einfeitin verpflichtender | Rat 3b. forgen? 3b. 

Gharaktter 2. Umfang des Auftrages 6. | 


1 Auftrag und Vollmadt: Der zehnte Titel handelt in den SS 662—76 von dem 
Auftrag (mandatum) ald einem obligatoriihen, zwiichen dem Auftraggeber und dem 
Beauftragten Rechte und Pflichten erzeugenden Rechtsgeſchäft. Der Auftrag wird danadı, 
im Gegenjaß zu der verwiichenden Behandlung des Iandrectlichen „Wollmachtvertrages” 
(I, 13, $$ 5ff.), ſtreng geihieden von der Vollmacht (SS 164 ff.), die fih nur auf das 
erterne Verhältnis, die Frage, wie weit der eine Teil dur fein Handeln für und 
gegen den andern unmittelbar rechtliche Wirkungen zu erzeugen imftande fei, bezieht. 
Nach neueren Forihungen (ſ. namentlih Lenel in Iherings Jahrb. 36 1 ff.) wird die 
Vollmacht überhaupt oder doch möglicherweile nicht dem Bevollmächtigten, jondern 
dem dritten erteilt, allenfall3 durch Vermittelung des Vertreters jelbft. 

Vollmacht und Auftrag (f. über ihr Berbältnis auch Laband in der Zeitichr. f. HR. 10 
203ff.) geben nicht nur auf verichiedene Seiten desielben Verbältnifies, ſondern find 
auch in ihrer Eriftenz von einander unabhängig; es gibt Vollmacten ohne Auftrag 
(fo beim „procurator in rem suam“, auch 3. T. beim Generalbevollmächtiaten), aber 
auch Aufträge ohne Vollmacht (fo beim Kommiſſionär und überall da, wo der auf: 
getragene Akt feine Rechtshandlung daritellt). 

2, a) Der Auftrag muß nab BGB. unentgeltlich fein, anders alö nad den Vor: 
ichlägen des erjten Entwurfes. Damit ift das neue Recht zu der altrömiichen Aufſfaſſung 
zurüdgefehrt („mandatum nisi gratuitum nullum est“, 1.1 $4 D. h. t. 17,1), eine 
Auffaſſung, die bereits im ſpätrömiſchen Grtraordinarverfahren und erſt recht im 
Gemeinen Recht verlafien war, aud in den meilten modernen Geleßbüchern mit 
Ausnahme des Sächſiſchen (SS 1295, 1299), in der Sache feine Anerkennung gefunden 
hatte, 

Damit find alle Fälle einer entgeltlihben Geichäftsbeioraung aus ber 
Materie des Auftrages ausgeſchieden und denen des Dienſt-, möglicherweile auch 

44* 
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Werfvertrages zugemwiejen (f. Vorbem. vor SS 611 umd 631), jedoch jollen darauf ge= 
mäß $ 675 die Regeln unseres Titel3 zum großen Teil Anwendung finden. Nur die 
entgeltlihe Geſchäftsbeſorgung gebört nah $ 662 zum Gebiet deö Auftrages. 
Zweiielhaft ift, wie es mit ſolchen unentgeltlich übernommenen Dienitleiitungen ftebe, 
die nicht Sejchäftsbejorgungen darjtellen. Daß es ſolche im allgemeinen gebe (j. auch 
altes HGB. Art. 290), folgt für das BGB. unmwiderleglih aus $ 675, der aus der 
Gejamtheit der Dienit: und Werfverträge die auf eine Geſchäftsbeſorgung gerichteten 
als eine bejondere, engere Gruppe beraushebt, j. Bem. dazu, ander8 Hadenburg, 
Dienitvertrag und Werfvertrag S. 14ff. Demgegenüber bleibt nur eine doppelte 
Möglichkeit: 

a) Dan veritehbt den Ausdrud Geſchäftsbeſorgung in $ 662 in einem anderen, 
engeren Sinn als in $ 675 und bezieht alle unentgeltliben Dienjtleiftungen 
irgend welder Art unter den Auitragsbegriff ein. So Siméon, Recht und 
Rechtsgang ©. 444 und meine Aufl. 1 zu SS 661 und 675, 

ß) Oder man entichlieft ſich micht zu diefem immerhin mißlichen Aushilfsmittel, 
dann ergibt ſich die unvermeidlihe Folgerung, daß die unentgeltlihen, nicht auf 
Geſchäftsbeſorgung gerichteten umentgeltlihen Dienftleiftungen überhaupt nicht geſetz— 
lich geregelt jeien. So in der Tat Jay, Geihäfsführung S. 9; Lenel, Iberings 
Jahrb. 44 35.; Bernau dal. ©. 234—5, diejer unter beachtenswerter Berufung 
auf die Entitehungsgeichichte; ähnlich auh Grome $ 253, U; Engelmann: 
Staudinger zu $ 662 Wr. dd. Dem glaube auch ich mich nunmehr anichließen zu 
müjlen. Die Abgrenzung vom Auftrag ergibt fih aus den Bem. zu $ 675. Immer— 
hin iſt die erhebliche VBerwandtichaft derartiger Fälle mit dem wahren Auftrag nicht 
zu verfennen, und es dürfte mit Grome einer entiprehenden Anwendung der 
Auftragsregeln das Wort zu reden fein, während eine ſolche der Regeln des Dienſt— 
oder Werfvertrages wohl böditens ausnahmsweiſe paſſend ericheinen dürfte. In 
— Fällen ſolcher Art wird überhaupt wohl ein ernſthafter Verpflichtungswille 
eblen. 

b) Der Auftrag iſt nah dem BGB. noch mehr, als im bisherigen Recht, ein 
wejentlih einjeitig verpflichtendes Geihäft, im Gegenſatz zum ziweileitigen Dienft= 
vertrage, ein contractus bilateralis inaequalis, Wejentlih find ibm Verpflichtungen 
des Beauftragten, nur afzidentell fönnen foldhe des Beauftragten binzutreten (f. SS 669 ff). 

Die nachträgliche Gewährung eines Honorars dagegen iſt durdaus mit der Eigen= 
art des Auftrages vereinbar; nur die Übernahme der Verpflichtung darf nicht ent: 
geltlich erfolgen. Das hernach freiwillig newährte Honorar wird aud, unbeichadet 
unferes Saßes, nicht als Schenkung aufzufafien fein, höchſtens als folhe im Sinne 
des $ 534. So aud Prot. ©. 352. 

3. a) Der Auftrag geht auf die Bejorgung eines Geihäftes. Dies fann — 
weder der Wortlaut des 5 662 noch der Sinn erheiſchen oder geitatten auch nur eine 
engere Auslegung — beliebiger Art jein. Insbeſondere braucht es nicht den Charakter 
einer Nehtshaudlung zu baben (4. B. Abſchluß eines Vertrages, Führung eines 
Prozeſſes), im Gegenfaß zu einer früher durch den Mangel einer jharien Scheidung 
zwiichen Auftrag und Vollmacht bervorgerufenen und auch in das Preußiihe Land— 
recht (j. Dernburg, Privatredt II S 180 Wer. Il) übergegangenen Lehre. ES fann der 
Auftrag vielmehr auch auf Vornahme bloß faktiiher Handlungen geben, jofern fie 
nur eine Geicäftsbeiorgung darftellen, 3. B. Überbringung von Gegenjtänden an 
einen dritten Ort, Zuſammenſtellen eines Rundreiſebillets, Niederichrift eines Briefes, 
da und jomweit das Gejchäftsbeforgungen find (Bem. Ib zu $ 675). 

b) Um weſſen Geſchäfte mus es fih handeln? Die Nömer unterichieden 
mandatum mea, aliena und tua gratia und liefen nur aus den eriten beiden Tupen 
eine vertragsmäßige Verbindlichkeit entitehen, während fie in der legten einen an fich 
underbindlihen Nat erblidten, 1.2 86h. t. 

Ähnliches ift für das neue Necht anzunehmen. Daß der Semandem erteilte Rat, 
ein eigenes Geſchäft zu beiorgen, im allgemeinen fein Vertragsverbältnis begründet, 
ergibt fich nicht nur aus dem regelmäßigen Fehlen eines VBerpflihtungswillens, jondern 
it aub in S 676 ausgeiprocden, j. Bem. dazu. Aber auch wenn ausnahmsweiſe eine 
vertragsmäßige Bindung beabfichtigt fein jollte, handelt es fich dabei fchwerlih um 
einen Auftrag; denn man wird immerbin nicht jagen können, dal der „Beauftragte“ 
das Geſchäft, wie es $ 662 vorausijegt, „für den Auftraggeber“ führt. Näber liegt 
vielmehr die Annahme eines Garanties oder Ähnlichen Vertrages, womit übrigens der 
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Möglichkeit einer analogen Anwendung der Sätze unjeres Titeld auf derartige Fälle 
nicht zu nabe getreten werden joll. 

Wenn das RO. 35. V vom 23. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 55 S. 191 auch in der 
Erteilung einer Sicherheitszeſſion einen Auftrag fiebt, jo dürfte das zwar nicht, 
wie das RG. will, „begrifflih” notwendig fein, kann aber möglicherweise, viel 
leicht meiftens, zutreffen und läßt ſich feinesialls aus dem eben Geſagten widerlegen. 
Denn die Einziehung der Forderung liegt zwar zunächit, aber nicht allein im Inter— 
eſſe des Beauftragten, da ihr Ergebnis zugleib auf das Kauſalverhältnis zwischen 
ihm und dem Auftraggeber einzuwirken beitimmt iſt. 

Dagegen macht es feinen Unterichied, ob das Geſchäft dem Geſchäftskreiſe Des 
Auftraggebers oder eines dritten angehört; der oben erwähnte Paſſus des 8 662 
fann das um jo weniger in Frage itellen, alö wohl fait ausnahmslos in dem 
Antereife des dritten zugleich irgend ein joldhes des Auftraggebers (etwa Schenkung, 
Schulderfüllung, Geihäftsführung) feine Nealifierung finden wird. Much das it 
möglid, daß das Geſchäft dem Auftraggeber mit einem dritten ober jelbit dem Ber 
auftragten gemeinjam ift, 3. B. ih beauitrage meinen Freund X., für mid und ihn 
zujammen eine Wohnung zu mieten, ein Haus zu faufen. 

e) Damit ein Auftrag im Sinne der 88 662 ff. suftandefomme, muß die Pflicht zur 
Geihäftsbejorgung durh einen bejonderen Vertrag übernommen fein. Nicht 
bierbin (ſ. auch Beffer, Iherings Jahrb. 49 16) gehören die zablreihen Fälle, wo 
Recht und Pflicht zur Seihäftsbeiorgung fih aus einem bereits vorhandenen anders 
weiten Schuldverhältnis entwideln, 3.8 aus einem Dienjtverbältnis, das den Arbeiter 
verpflichtet, auf einen „Auftrag“ des Dienitberrn fo oder jo zu handeln. Es it alio 
fein Auftrag im Nectöfinn, wenn die, Herrin die Köchin zu Einfäufen auf den Markt 
ſchickt, der Prinzipal jeinem Korreſpondenten den Entwurf eines Briefes, einer Eingabe 
anbefiehlt. Bon Vorſchußpflicht, Kündigungsrecht uf. tft dabei überall feine Rede; die 
Rechtswirkungen bejtimmen jich vielmehr durchweg aus dem bejonderen Kauſal-, meiit 
Dienftverhältnis. 

Das führt zugleihb zur Stellungnahme gegenüber dem neuerdings von Iſay, 
Geſchäftsführung, 1900, unternommenen beactenswerten Berfuch, einen allgemeinen 
Begriff der Geichäftsiührung zu gewinnen. Dabin follen außer dem Auftrag auch 
die Tätigfeiten des Geichäftsführers ohne Auitrag, Yormunds, Teftamentspollitreders, 
Ehemanns gehören. Der Yujtrag bat nur die Bedeutung, Recht und Pflicht der 
Geichäftsführung zu erzeugen; er iſt der auf umentgeltliche Geichäftsübernabme ges 
richtete Vertrag. Die Geihäftsführung ſelbſt vollziebt fi dagenen nleihmäßig, mag 
fie auf Auftrag ne einem fonitigen Rechtsgrund beruben, Iſay ©. 0, 41. Yiontie 
auh Grome$ 252, weientlid abweichend dagegen ir. Yeonbard, Kır)Chr. 44 dus ff. 

M. €. iſt eine derartige Loslöfung der Geſchäſtsbeſorgung jelbit in Eigenart, Dauer, 
Berantwortlichfeit ufw. von dem ihr zugrunde liegenden beionderen Kaufalverbältnig 
faum durdfübrbar, diefes vielmebr dafür von weittragender Bedeutung. Andererjeits 
ift eine inbaltlibe VBerwandtichait der auf Geſchäftsſührung gerichteten Verträge und 
Schuldverbältnifje zweifellos anzuerfennen, und die Enitematif bat, wie Cromes Vor— 
gang zeigt, das gute Recht, fie zu einer einbeitliben Gruppe zu vereinigen, joweit das 
nicht zu einer Vermiſchung der nicht nur neietiichen, jondern in erbeblihem Umfang 
auch inhaltlichen Unterichiede im einzelnen führt. 

4. Abgrenzung don anderen Berträgen: 

a) Die vom Dienjt- und Werkvertrag ift oben gegeben, ſ. Ben. 2. 

b) vom Berwahrungspertrag untericheidet der Auftrag ſich nicht nur durch die 
jenem als wejentlibes Moment fehlende Imentgeltlichfeit, fondern auch und vorzüglich 
dadurch, daß dort feine positive Geichättsbeiorgung, Tondern nur die minder weit: 
gehende Verpflichtung der Aufbewahrung übernommen wird. Es feblt bein Wer: 
wahrungsvertrage die befondere Altivität, die einer Geſchäftsbeſorgung weſentlich iſt; 
nur nebeniähblih kann aus ihm ein einentlihes Handeln verlangt werden, fotern der 
Berwahrungszwed es erbeiicht, 5.1.1 8 D. 16,3, Dernburg, Band. ITS 92 No. 4. Die 
Grenzen zwiichen beiden Verträgen fönnen alſo im Einzelfall flüſſig fein, ımb es 
hindert nichts, unter Umständen em Miichaeichäft anzunehmen, auf das die dafür 
pafienden Sätze des einen wie des andern Titels anzumenden find. 

c) Der im Landredt verjelbitändigte Verwaltungsvertrag I, 14, 88 10H HF.) läßt 
ib im BGB. von dem, auf faftiibe Handlungen ausgedehnten Austrage nicht mehr 
abarenzen; er wird bei Umentgeltlichfeit mit ihm, bet Gmtgeltlichfeit mit dem Dienſt— 
vertrage meiſt zufanımenfallen; möglicherweiſe liegt auch ein gemiichtes Geſchäft — 
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etwa, wie beim — aus Beſtandteilen der Miete und des Dienſtvertrages 
— vor; ſ. Mot. ©. 529, 

5. Die Haftung des Beauftragten ift vom BGB. nicht beſonders geftaltet; er hat 
aljo troß der fehlenden Vergütung, äbnlih wie in Rom für culpa levis, aber anders 
al3 tm Landrecht, gemäß dem allgemeinen Prinzip des $ 276 für die im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt aufzufommen. 

6. Der Auftrag kann natürlic ſowohl ausdrüdlih wie ſtillſchweigend übernommen 
werden; jein Umfang bemißt fich nach der gemäß der Sachlage zu unteritellenden 
Intention der Parteien. Unbefannt ift dem BGB. die preußiiche Beitimmung, daß 
es zu gewiſſen Geichäften eines Spezialmandates bedürfe. 

7. Bejonderes enthält dad BGB. über den Kreditanftrag, 5 778, ſowie die An 
weifun ss 783 ff, 1. Schlußbemerfung au $ 676, 

8. Ginsgroßer Teil der Säbe des vorliegenden Titels findet „entiprehende Anz 
wendung“ auf andere Berhältnifje: fo die SS H664—70 auf die Geihäftstührung des 
Voritandes recbtöfäbiger Vereine ($ 27 Abi. 3) und der Gejellichafter (S 713); die 
SS 664, 666-8, 670, 673 Satz 2 und 674 Abi. 1 auf das Verhältnis zwiſchen 
Teitamentövollitreder und Erben ($ 2218); f. auch oben Wr. 2a. 


$ 662. 

Durch die Annahme eines Auftrags verpflichtet jich der Beauftragte, 
ein ihm von dem Nuftraggeber übertragenes Gejchäft für dieſen 
unentgeltlich zu bejorgen. 

E. 1585, €. IT 598, NL. 649. — Mot. S. 5%5—30, Prot. II S. 351—52, 


©. im allgemeinen das in der Vorbemerkung Geſagte. Au bemerfen ift nod: 


1. Der Vertrag kommt, troß des inſoweit mihverftändlichen Ausdrudes „Auftrag“, 
natürlich nicht durch die eineitige Aufforderung des Auftraggebers zuſtande, jondern 
nah allgemeinen Regeln erit durch Die Annahme, das wird in $ 662 zur Vermeidung 
von Mihverjtändniijen noch befonders betont. — Über die Form des Vertrages gelten 
bie allgemeinen Kegeln, Erteilung wie Annahme fünnen injoweit auch ftillichmweigend 
arten, doch iſt ein mandatum praesumtum dem BGB. unbekannt, Kublenbed, 

orbem 
. Wenn der 8 662 von „einem übertragenen Geſchäfte“ ſpricht, fo wird dadurch 
nicht ausgeichloffen, dak eine Mehrheit von Geſchäften in einem einzigen Nuftrage 
übertragen werden fünne. Und zwar fann diefe Wielbeit zu beiorgender Gefchäfte mebr 
oder weniger genau individualiiiert fein, fofern nur die nach den allgemeinen Regeln 
erforderliche genügende Beitimmtbeit der Yeiltung gewahrt wird. 


S 663. 

Wer zur Bejorgung gewiſſer Geſchäfte öffentlich beftellt ift oder 
ſich öffentlich erboten hat, ift, wenn er einen auf joldhe Gejchäfte ge- 
richteten Auftrag nicht annimmt, verpflichtet, die Ablehnung dem 
Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen. Das Gleiche gilt, wenn ſich 
jemand dem Auftraggeber gegenüber zur Bejorgung gewiſſer Gejchäfte 
erboten hat. 

6. 1587, €. II 594, GB. 650. — Mot. ©. 530, Prot. II S. 353—4. 


1, Allgemeines: Die Annahme oder Ablehnung eines Auftrages tit in ber Regel 
Sache des freien Beliebens des Beauftragten, er müßte fih denn durd einen 
Norvertrag oder auf jonftige Weile dem Auftraggeber wirkſam von vornberein ‚zur 
Annabme der an ihn gelangenden Aufträge verpflichtet haben oder gelegentlich einer 
ihm erteilten Konzeſſion u. dergl. öffentlicdy:rechtlich dazu verpflichtet worden jein. 
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Auch zu Ungunften der in $ 663 aufgeführten Perfonen ift eine Ausnahme von 
diefer Negel im Grunde nicht gegeben: 

a) Ein „Rechtszwang zum Kontrahieren“ (ſ. darüber Biermann in Iherings 
Jahrb. 32 266 ff.) trifft fie grundfäglih nit; fie fönnen, ohne fich verantwortlich zu 
maden, den Auftrag ablehnen. 

b) Anders alö nad dem alten HGB. Art. 323 (neues: $ 362) und dem SächſGB. 
$ 1298 wird nicht einmal ihr Stillihweigen jchlechthin al Übernahme de3 Auftrages 
gedeutet. Daß ſie darin zu finden fein kann und in derartigen Fällen nach dem 
Sape „qui tacet consentire videtur, si loqui debuisset ac potuisset“ fehr oft zu 
finden fein wird, iſt jelbitverftändlih und wird durch S 663 nicht in Frage geitellt, 
j. aud Coſack $ 143, VI, 2. Iſt dem fo, jo haftet der Betreffende geradezu auf 
haha und bei deren Unterbleiben auf das pofitide, nicht bloß negative, Vertrags— 
intereffe. 

ec) Davon abgejeben, jchafft die Unterlafjung einer unverzügliden Ablehnungsanzeige 
für den Beauftragten zwar fein Bräjudiz auf Annahme des Auftrages, wohl aber ift 
fie nah $ 663 eine Pflihtwidrigkeit, die zwar nicht jchlechtbin, aber nah Maßgabe 
der allgemeinen Grundfäge, alſo im allgemeinen unter Borausjegung eines Ver— 
fchuldens, einen Anſpruch auf Schadenderjat begründet. 

Da ein Vertrag nicht zuftande gefommen it, jo fann nicht das pofitive, ſondern 
nur Das negative Bertragsinterefle im Sinne von $ 122 BGB. (f. Bem. dazu) ges 
fordert werden; ob und inmieweit fih der Anſpruch darauf in Art und Voraus— 
jegungen nad den Regeln der unerlaubten Handlungen, 88 823 ff. bejtimme, darüber 
j. die auch bier verwertbare Bem. 8 zu $ 307: die Frage ift danach grundjäßlich zu 
verneinen. 

Die Folgen der Nihtanzeige find ſonach diejelben wie nad $ 30 der RAD. 
vom 1. VII. 1878 (Mot. ©. 530), aber anders ald im Handelsrecht nad $ 362 eit. 

2. Vorausgeiegt ift in Sat 1 eine öffentliche Beſtellung oder ein öffentliches 
Erbieten zur Belorgung der in frage ſtehenden Geichäfte. Diele Vorausjegungen 
find den $ 372 (jest: 407) ZPO. entlehnt, nur daß dort eine öffentlihe Ausübung 
zum Erwerbe verlangt wird; es fann daber im allgemeinen die Literatur und Rechtſprechung 
dazu auch für unſere Satzung verwendet werden; über den Begriff des „öffentlich 
ſ. auch Bem. zu $ 657. 

Unter der „öffentlichen Beſtellung“ iſt m. €. nicht, wie Seuffert, Kommentar zu 
$ 407 eit. Nr. 2 meint, nur eine vom Staat oder einem jtaatlihen Verbande voll: 
zogene zu verſtehen, ſondern auch eine von einem Privatverein, nur unter Wahrung 
der erforderten Bublizität, ausgehende (3. B. jemand iſt als Vereinsiyndifus oder -arzt 
beftellt). Denn jedenfalls das zu zweit genannte „Öffentliche Erbieten” bat feinerlei 
bebördlihen Charakter; jonderbar und irreführend wäre es aber, wenn dasjelbe Wort 
„Öffentlich“ in einem Saße mit fo ganz verjchiedener Bedeutung gebraucht fein jollte! 

3. Uber den Begriff des „unverzüglich“ 5. $ 121 und Bem. dazu („ohne ſchuld— 
baftes Zögern“). 

4. Die Bedeutung des $ 663 ift für das Gebiet des Auftrages gering, da es ſich 
in den möglicherweiie darunter zu bringenden Fällen meift entweder um Beamte 
handelt, mit denen fein privater Vertrag geichlojien wird, oder um entgeltliche Ge- 
ſchäftsbeſorgungen. Einzelne leugnen überhaupt die Möglichfeit einer unentgeltlichen 
Geihäftsbejorgung im Sinne des $ 663, doch dürfte das zu weit gehen: mögliche 
Fälle wären etwa die des Armenarztes; ded Syndifus eines Vereins, der gegen eine 
feite von der Vereinskaſſe zu zahlende Entlohnung den Mitgliedern im Einzelfall uns 
entgeltlihe Rechtsbelehrung zu erteilen verſprochen bat; der Auskunftsſtelle, die jich in 
Badeorten oder Sommerfriichen den Fremden unentgeltlich eine Wohnung nachzuweiſen 
erboten bat. Auch der Fall der VBermietungs: und Mäflerinftitute, die den Nefleftanten 
unentgeltlih Mietswohnungen oder Grunditüde nachweiſen, ift bierberzuzieben; ihr 
Verhältnis zum Vermieter oder Verkäufer ift freilich das eines Mäflers, aber dem 
Mieter gegenüber baben fie fich öffentlich zu einer unentgeltlihen Geichältsbejorgung 
erboten. Ferner (Beifpiel von Hellmann, KrVISchr. 41 221): ein Banfier ift von 
einer Aftiengeiellihaft „beitellt“, um unentgeltlih die Borlegung von Aktien zum 
Umtausch zu bejorgen. 

Immerhin bleiben das Ausnahmefälle; die Hauptbedeutung des $ 663 liegt darin, 
daß er laut 8 675 aud auf Dienjt: und Werfverträge, die eine Geihäftsbejorgung 
zum Gegenjtande haben, Anwendung findet. 
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S 664. 


Der Beauftragte darf im Zweifel die Ausführung des Auftrags 
nicht einem dritten übertragen. Iſt die Übertragung geftattet, jo hat 
er nur ein ihm bei der Übertragung zur Laſt fallendes Verjchulden 
zu vertreten. Für das Verjchulden eines Gehilfen ijt er nad) $ 278 
verantwortlid). 

Der Anſpruch auf Ausführung des Auftrags iſt im Zmeifel nicht 


übertragbar. 
E. 1 588—9, €. U 595, RR. 651. — Mot. ©. 530-4, Prot. II S. 354—7. 


1. Allgemeines: Der Auftrag berubt beiderjeitS auf beſonderem Vertrauen und 
ben perjönlichen Verbältniffen der Parteien; daraus erflären fich die Auslegungsregeln 
des $ 664, wonach im Zweifel weder der Beauftragte für die Ausführung des Auf: 
trages ſich einen Subitituten bejtellen (Abi. 1), noch der Auftraggeber den Anipruch 
auf Ausiührung des Auftrages einem andern übertragen darf (Abi. 2). Die eritere 
Beitimmung, die beim Verwahrungsvertrag wiederfehrt ($ 691), entipricht den neueren 
Geſetzbüchern, jo dem Landrecht 1 13, 8 37, und dem SahiGB. $ 1307, während im 
Semeinen Recht die Subjtitutionsbefugnis dem Mandatar von der berridenben 
Meinung (. Dernburg, Band. II S 116 Nr. Ia, weniger weitgehend Windſcheid 
11 $ 410 No. 5) im allgemeinen gewährt wird, ebenjo im Franzöſiſchen Recht. 

Es handelt ſich aber, wie gejagt, in beiden Fällen nur um Auslegungsregeln, 
nicht einmal um dispofitive Rechtsnormen (ji. Stammler ©. 5öff.); fie können alio 
ſowohl ausdrüdlih wie ftillichweigend, nah dem erfennbaren Parteiwillen, außer 
Krait geießt werden. Aber auch wenn das nicht der Fall ift, wird doch in vielen 
Fällen wenigitens das zu umteritellen fein, daß der Beauftragte die Ausführung 
eventuell, falls fie ibm infolge fpäterer, unvorberjebbarer Ereigniſſe perfönlich 
unmöglich gemacht oder wejentlih erichwert werden jollte, einem Subjtituten anver— 
trauen darf, unter Umjtänden dazu nah dem Einn des Abfommend fogar verpflichtet 
iſt. Ein ſolches Recht dürfte auch ſchon aus $ 665 folgen. Stattbaft ift überbaupt 
in der Regel die Zuziehung bloßer Gehilfen, denen der Beauftragte nicht die Aus— 
führung des Auftrages insgeſamt überläßt, die er vielmehr unter feiner verbleibenden 
Dberleitung dabei zuziebt. Das ergibt fih nicht nur aus der allgemeinen Zuläſſigkeit 
einer ſolchen Gebilfenicaft, die für den Auftrag auszuichlieken es unbedingt einer 
Sonderbeitimmung bedurjt hätte, fondern auch aus ver offenbar gegenjäglihen Be: 
handlung des Subjtituten und Gebilfen gerade in $ 664 jelbit. 

2. Haftung des Beauftragten für Zubitituten. Man muß fcheiden, ob er fie be— 
fugter oder unbefugter Weile verwendet hatte: & 

a) Griterenfalls baftet er nad Abi. 1 Satz 2 nur für ein ihm „bei der Über— 
tragumg zur Laſt fallendes Verſchulden“. Gin ſolches kann gefunden werden: 

a) in Unahtjamfeit bei Auswahl des Subitituten, jogen. eulpa in eligendo, 

ß) in Unterlafiung einer ausreihenden Mitteilung über die erfolgte 
Subjtitution an den Auftraggeber, wodurd diefer hernach zu Schaden fommt, ſowie 
in Unachtſamkeit bei den dem Subſtituten erteilten Anftruftionen (Engelmannz 
Staudinger Wr. 2b). 

Dagegen baftet er nicht aud: 

a) ihlehbtbin für das VBerichulden der Subftituten im Sinne von $ 278, 

B) auch nicht einmal für jonen. eulpa in eustodiendo, 

Beides ergibt fich durch Umkehrſchluß aus Sat ?. 

Dies um deswillen, weil die, einmal zugezogenen, Subftituten freier bajteben 
als bloße Gebilien und einer Aufficht des — * Beauftragten gar nicht 
unterſtellt find. 

b) hat der Beauitragte fie dagegen, der Regel entſprechend, zuzuziehen fein Recht 
gehabt, jo bat er mit der Verwendung der Subitituten eine Vertragspflicht verleßt 
und haftet folgerebt nah allgemeinen Grundſätzen für allen Schaden, der daraus 
direft oder auch nur imdireft entitebt, ohne Nüdiicht darauf, ob ibn im übrigen 
eine eulpa in eligendo trifft, ja jelbit darauf, ob der Schaden durch Verſchulden 
des Subitituten unmittelbar hervorgerufen mwurde Hätte man ibn in dieſem 
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Falle für deſſen Verhalten nur nah Art von $ 278, alfo bei Verihulden, haften 
laſſen wollen, jo hätte das Geſetz das bejonderd vermerfen müjlen, anitatt, wie aus 
Sag 1 im Berbältnis zu Sag 3 zu entnehmen, beide Fälle gegenſätzlich zu behandeln. 
So auch Mot. ©. 534. Das Gemeine Reht und Yandredt 8 38 eit. gingen aller: 
dingd weniger weit. 

3. Haftung für Gehilfen: a) Waren fie, wie bier zu unterftellen, befugter- 
mahen zugezogen, jo haftet der Beauftragte für fie nach der — hier zum 
Überfluß noch beſonders für anwendbar erklärten Regel des $ 278, ſ. Sa 3. 

b) Aber wie, wenn ihm Die Zuziehung nad der bar Bali Yhrede unterjagt 
war? MWörtlich genommen, würde auch in diefem Falle nad dem nn 
redenden Sat 3 ihn nur eine Haftung wegen Verichuldens der Gebilfen treffen; 
lehrt denn auch Kuhlenbeck Wr. 1 Abi. 3. Trotzdem glaube ich den eh en 
auch bier in der jchärferen Weile wie nah Nr. 2b haften laſſen zu follen, da und 
joweit er den entitebenden Schaden durch jein vertragämwidrines Benehmen 
indireft jelbit veruriadht bat. Anders natürlich, jojern der ichädigende Zufall 
fih auch ohne Zuziehung der Gebilfen ereignet haben würde, denn dann iſt der 
Kauſalnexus zwiichen der Vertragäverlegung und dem eingetretenen Schaden unterbroden. 

4. Verhältnis Des Madtgebers zu den Zubjtituten und Gehilfen: 

a) Im allgemeinen bleiben die Beziehungen der Barteien aud bei 
(befugter) Zuziehung eines Subſtituten beſtehen; im Gegenſatz zum 
Landrecht $ 40 tritt letzterer nah BGB. keineswegs in ein direktes Verhältnis zum 
Auftraggeber. Verletzt der Subjtitut in vertretbarer Weile jein Intereſſe, jo fann 
der Auftraggeber, von den etwaigen Anfprücen aus der Geichäitsführung oder aus 
unerlaubten Handlungen nah 88 823ff. abgeieben, deöwegen nur vom Beauftragten 
nach 8 281 Abtretung der diefem genen den jchuldbaiten Subitituten erwachienen Anz 
fprücbe fordern. So auch überall 11.5 8 3, 20 (21) $3 D, de neg. gestis 3, 5: 
.8583D.h. t.17,1. Das in der Kommiſſion von einer Seite bervorgebobene Ber 
denken, daß es an einem Schaden des Beauftragten injoweit fehle, als er dem 
Auftraggeber bei Beachtung der diligentia in eligendo nicht bajte, trifft nicht au: er 
bat immer ein Intereſſe daran, dent — gegenüber ſeine Leiſtungspflicht er⸗ 
füllen oder ihm dafür einen Erſatz verſchaffen zu — mag er ſelbſt für die 
Folgen der Nichterfüllung nicht gerade rechtlich verantwortlich ſein, und darum muß 
man ihm mindeſtens einen Anſpruch gegen den Schuldner auf Entſchädigung des 
dritten gewähren. Die römiſche Begründung freilich: „habebit actionem, quia et 
ipse tenetur; tenetur autem, quia agere potest“ mag „einen Zirkelſchluß daritellen” 
(Brot. S 356). S. Rorbem. 3b vor $ 249, 

Die Barteinbficht kann auch dahin geben, daß der Beauftragte gerade zur Ver: 
mittelung eines direkten Vertragsverhältniſſes awiichen dem Auftraggeber und dem 
zuzuziebenden Subjtituten ermächtigt wird. Dann liegt aber im Grunde feine bloße 
Subjtitution mehr vor, jondern das alte Auftragsverbältnis erliicht für den Bereich 
der Subjtitution als nunmehr erfüllt, und ein neues zwiſchen dem Auftraggeber und 
dem dritten tritt an jeine Stelle. Daß die befugte Subſtitution in der Regel 
(jo Dernburg $ 296, I, 5) oder überhaupt (jo Fiſcher, j. Bem. 2bd zu $ 278) 
diefe Wirfung babe, läßt fih nicht erweiien; |. dagegen KG. vom 30, 11. 1903, 
Ripr. IX, ©. 295, wo mit Necht alles auf den beionderen Fall abgeitellt wird. 

b) Noch viel weniger tritt der unbefugt zugezogene Gubititut in 
dDirefte Beziehungen zum Auftraggeber; böditens fünnte er alö negotiorum 
gestor besjelben beurteilt werden, 5.1.5 8 3 eit.,, fall die beionderen Voraus— 
feßungen diejer Nechtöfigur erfüllt find; j. au Dernburg and. 

» Daß die bloßen Gehilfen nur au dem fie anftellenden Mandatar in ein vers 
tragsmäßiges Nechtöverhältnis treten, ift jelbitverjtändlic. 

Dagegen iſt mit Jay, Geibäitsjührung ©. 76 die Möglichfeit anzuerfennen, daß 
zwiichen ihnen und dem Geichäftsberrn das Sculdverbältnis der Geſchäftsführung 
entitehe. Immerhin kann dies nur jefundärer, beſſer jubjidiärer Natur jein: fie 
tritt, wie ihon Windicheid Il S43l Anm. 5—6 für das Pandektenrecht erwieien 
hatte, nur in dem Notfall ein, wenn zwiichen den Gebilfen und feinem stontrabenten 
(dem Mandatar) aus irgend einem Grunde fein gültiges Schuldverbältnis zuitande 
gefommen war. So aud Iſay. 

5. Anwendbarkeit des 5 664 auf die auftragloje Geſchäftsführung (owie auf 
fonftige Geihäftstührungsverbältnifie)? Dafür Iſay ©. 114ff. — wohl mit Redt, doch 
tft die Anwendung überall natürli nur eine entiprechende. 
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Ss 669. 

Der Beauftragte ift berechtigt, von den Weifungen des Auftrag- 
geber3 abzumeichen, wenn er den Umftänden nad) annehmen darf, 
daß der Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweichung 
billigen würde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung dem Auf- 
traggeber Anzeige zu machen und deſſen Entſchließung abzumarten, 


wenn nicht mit dem Aufichube Gefahr verbunden ift. 

6.1590, &. 11596 RV. 652. — Mot. ©. 535-6, Prot. II ©. 357. 

1. Anmweifungen des Auftraggebers: Es iſt eine weſentliche Pilicht des Beauf: 
tragten, den Vorichriften des Auftraggebers genau nachzukommen, und zwar nicht nur 
den anfänglihen, jondern auch den nacdträglid verteilten. Allerdings ift zwiſchen 
beiden Kategorien ein weſentlicher Unterichied vorhanden: Die in dem übernommenen 
Auftrage jelbit enthaltenen hat der Beauftragte ohne weiteres, auf Grund jeines Ver: 
ſprechens, zu erfüllen, mögen ſie ibm auch noch jo beichwerlich fein. Dagegen die 
jpäter vom Auftraggeber einfeitig erteilten find für den Beauftragten nur infomweit 
unbedingt verbindlih, als es nah der Gigenart des bejonderen Vertragäverhälts 
niſſes dem Auftraggeber zuftand, durch Anweiſungen den Inhalt der Tätigfeitspflicht 
des Beauftragten naher zu fpezialiiieren. Wann dem jo fei, iſt Tatfrage; ed wird in 
der Negel um jo viel weniger zutreffen, je genauer von vornherein der Inhalt der . 
auftragsmäßigen Tätigfeit vertragsmäßig umſchrieben it. 

Soweit den Auftraggeber eine ſolche genauere Determinierung des Auftrages nicht 
unbedingt zuiteht, brauchen feine Anmweilungen vom Beauffragten, der fih nicht auch 
zu ihrer Befolgung ausdrüdlich oder, etwa durch widerſpruchsloſe Entgegennahme, ſtill— 
jchweigend verpflichtet hat, nicht ohne weiteres beachtet zu werden, jondern nur, ſoweit 
dadurd feine Stellung nicht erbeblih erſchwert wird. Hat fih 3.98. jemand ver— 
pflichtet, für mid in London ein Gefchäft zu vermitteln, fo fann ich ihn nicht durch 
nachträgliche Anmweilung zur Verlegung des Ortes der Bermittelung nad New-York 
wingen. Daß aber der Beauftragte zur Beachtung nadträglicer, ibn weiter nicht 

elaitender Anweiſungen des Auftraggebers gar nicht verpflichtet jei, läßt fich nicht 
füglih behaupten; es verftieße gegen das Prinzip von Treu und Glauben ($ 242) und 
die dem Mandat kraft feiner Eigenart notwendig innewohnende allgemeine Direftions: 
befugnis des Auftraggebers, die ihm, deſſen einfeitigen Intereſſen das Geichäft dient, 
nicht entzogen werden darf. Dem entipridht es auch, wenn $ 665 nur für gewiſſe Aus— 
nabhmefälle (ſ. Nr. 2) dem Beauftragten dad Recht gibt, von den Weifungen des Auf— 
traggebers abzumweichen, woraus ſich für die Negel der Fälle ein argumentum a con- 
trario gewinnen läßt. Aber andererieits ſteht der Beauftragte nicht, wie der Dienft- 
pflichtige, unter der ftändigen Leitung des Herrn und führt innerhalb der ihm durch 
die nacitehenden Bemerkungen gezogenen Schranfen das Geſchäft felbitändig. 

2. Ausnahmen; Prinzip des 8 669: Bon der Pflicht zur Befolgung der nad Nr. 1 
für ihn verbindliben Weilungen des Auftraggebers iſt der Beauftragte nah $ 665 
dann entbunden, „wenn er den Umjtänden nah annehmen darf, daß der 
Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweihung billigen würde.” 
Diefe Ausnahme entiprict in ihrer Grundidee dem Vorgang der meijten modernen 
Gefegbücher, jo dem Yandrecht und dem SächſGB. (S 1304), aber wohl auch ſchon dem 
GemR. Dernburg, Band. II $ 116 No. 2. Sie ergibt ſich im Grunde, obne daß es 
bejonderer Hervorhebung bedurft hätte, aus der Natur des Verbältniffes und dem ver- 
mutlihen Willen des Auftraggebers ſelbſt. Durch ibn empfängt fie folgerebt auch 
ihre Bearenzung, greift alſo da nicht Platz, wo jener dem Beauftragten die Befolgung 
feiner Weifungen unter allen Umftänden, obne Rüdjicht auf den Wechiel der Ver: 
bältnijie, anbefoblen batte. 

Von einer „Abweihung” läßt fich nicht überall da reden, wo der Beauftragte anders 
verjährt, als es ihm zunächſt aufgetragen war. Wird 3. B. die Erledigung des Ge: 
ichäjtes zu günstigeren Bedingungen möglich, als fie im Auftrage vorgezeichnet 
waren, 3. B. der Preis der zu verfaufenden Gegenitände bebt fich infolge von Preise 
fteigerungen oder Kursichwanfungen, jo ericheint die Verwertung diejer befleren Bes 
dingungen nicht alö ein gemäß $ 665 erworbenes Recht, fondern als eine unmittelbare 
vertragsmähige Pflicht des Beauftragten. Denn in dem Auftrag zur Gejchäftsführung 
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unter minder günftigen ift zugleih nah ben Grunbfäßen von Treu und Glauben 
($ 157) ohne weiteres ber zu den etwa möglichen — — — * ſelbſt⸗ 
verſtändlich enthalten — in maiore minus! So auch RG. 56 Nr. 36 ©. 150—1: legt 
der Beauftragte die eingezogenen Gelder, ftatt fie felbit ” Bei a bei einer als 
fiher und frebitwürdig geltenden Banf an, jo ift das, weil durd den vermutlichen 
Willen des Auftraggeberö gededt, feine „Abweihung”. 

Eine jolche liegt vielmehr nur (anderd Aufl. 1) da vor, wo die Maßnahme dem 
ausdrüdlihen oder durch Auslegung zu ermittelnden Bertragswillen des Auftraggebers 
nicht entipriht. Auch alsdann kann es fommen, daß eine genaue Beiolgung des Auf: 
trages infolge veränderter Umftände dem Auftraggeber minder vorteilhaft oder aud 
nur minder genehm jein würde, als die zu vollziehende Abweihung. Sind diefe Vor: 
ausjegungen erfüllt, jo darf der Beauftragte je nachdem den Auftrag felbit zu Ichlechteren 
Bedingungen, als ihm angemwiejen, ausführen (3. B. er verfauft die zum Verkauf über: 
gebenen Papiere, deren weitere Entwertung durd eine ausbrecdende Kriſe oder Kriegs— 
gefahr in fihere Aussicht geitellt wird, unter dem angegebenen Yimito), nicht minder 
auch die Ausführung vorläufig fuspendieren oder ſelbſt ganz unterlaſſen. 

Nicht nötig ift, daß die genaue Beiolgung des Auftrages den Auftraggeber 
geradezu jchädigen, ed genügt, wenn fie ibm vermutlih nicht genehm jein würde; 
3. B. X. gab im Notjtand den Auftrag zum Berfauf feines Haujes, jeines Silber— 

erätes; der Beauftragte erfährt in Ausführung des Auftrages, die Erbtante des X. 
ei geitorben, und jtellt daraufhin feine Bemühungen ein. 

Daß überall ein gewiſſer Wechſel der Umſtände eingetreten fein muß, um bie 
Abweihung zu rechtfertigen, beitimmt das Geje zwar nicht ausdrüdlih, es iſt aber 
wenigitens für die große Mebrzabl der Fälle zu unterjtellen: denn woher joll ſonſt 
die Annahme berechtigt fein, der Auftraggeber würde die Abweichung von feinen 
eigenen Anordnungen billigen ? 

3. Pflicht zur Abweichung? $ 665 gibt in feinem Wortlaut dem Beauftragten 
nur das Recht zu Abweichungen der in Nr. 2 angegebenen Art; man wird ibm aber 
nah Treu und Glauben und unter Berüdfichtigung des Umiftandes, dat die „Rechte“ 
— Ausführung des Auftrages weſentlich auch Pflichten ſind, unter Umftänden 
ogar eine entiprehende Verpflichtung aufbürden dürfen. Dies unter zwei Vor— 
ausjeßungen: 

a) Menn den Umftänden nah anzunehmen ift, daß der Auftraggeber bei Kenntnis 
der Sachlage die Abweichung nicht nur billigen, fondern geradezu anordnen würde; 
das fann man wohl aus $ 665 im Wege der Analogie folgern. 

b) wenn dadurd dem Beauitragten feine erhebliche Mebrbelaftung erwächſt. 

Meiter zu geben und mit Schollmeyer ©. 122 obne weiteres eine Pflicht des 
Beauftragten aufzuftellen, daß er der veränderten Sachlage Rechnung trage, iſt be: 
denflih: unmöglich kann diefe Veränderung ihn zu läftigeren Maßnahmen vers 
pflihten. Ähnlich wie hier Matthiaß ©. 607—8. 

4, Anzeige und Bartepflidt. Sab 2 legt dem Beauftragten die Pflicht auf: 

a) dor der Abweichung dem Auftraggeber Anzeige zu machen. Der Tert ergibt 
mit zweifellojer Deutlichfeit, daß es tunlihit vor Erledigung des Gejchäftes ge: 
ſchehen fol. Iſt das nicht angängig, jo muß die Anzeige wenigitens baldmöglichſt 
gemacht werden. 

Die Anzeige jelbjt ift eine einjeitige Erflärung, ſ. darüber des näheren 
Bem. zu $ 663, 

b) Er muß ferner die Entihliegung des Auftraggebers abwarten — wie lange, 
ift nicht bejtimmt; man wird die Regeln des S 147 entiprechend zur Anwendung zu 
bringen haben. Ob und inwieweit Schweigen innerhalb der Friſt als Annabme gilt, 
läßt ſich nicht allgemein jagen. Für die Regel der Fälle möchte ich die Frage be 
jaben, da nad dein Gejamtinbalt des $ 665 eine Einwilligung des Auftraggebers jo 
lange zu unterjtellen ift, bis er nicht jeine abweichende Meinung fundgibt. 

Bei Gefahr im Berzuge iſt der Beauftragte der Wartepflicht entboben; jedoch 
wird er nah dem Sinn und Wortlaut des Paſſus dieje Ausnahme gegebenenfalls 
beweijen müſſen. 

5. Folgen einer unftatthaften Abweihung: Someit nicht eine Abweichung von 
den Sinitruftionen nah dem unter Wr. 3—4 ausgeführten ausnahmsweiſe geitattet 
tft, bat der Beauftragte fein Recht dazu: der Auftraggeber brauct alſo ihretwegen 
das Geſchäft nicht als für feine Nehnung vollzogen gelten zu Laien und kann den 
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Beauftragten bei Verſchulden gemäß $ 276 für den entſtandenen Schaden verant— 
wortlich maden. 

Dazu ift jedoch folgendes zu bemerken: 

a) jelbitverftändlich fann der Auftraggeber den in diefer Weije volljogenen Auftrag 
genehmigen und dadurd für und gegen fich wirkſam maden. 

b) Der Beauftragte iſt feinerjeitS in der Lage, diefelbe Wirkung bervorzurufen, 

indem er die dur die Nichtbefolgung jeiner Inſtruktionen entitandenen Nachteile 
aus jeinen eigenen Mitteln ausgleiht. So wenigitens nad dem richtig verftandenen 
Gemeinen Recht, 1.38 2,4 D. 17, 1, deifen bezüglihe Sätze ald der Natur ber 
Sade und dem Grundjag der 88 157, 242 entiprehend aud für das neue Net ans 
wendbar jein dürften. Das Bedenfen der Mot. ©. 536, daß damit dem Auftrags 
eber eine Schenfung aufgedrängt werde, trifft nicht zu: nicht nur fehlt die liberale 
bficht, da ja der Beauftragte das Geſchäft damit für den Herrn verbindlih machen, 
alio auch für fich Rechte erwerben oder doch die jonft vorhandene Schadenserfagpflicht 
von ſich abwälzen will, fondern auch die Bereiherung des Mandanten ($ 516), der ja 
nicht günitiger geſtellt wird, als er geftellt zu werden nach dem Auftrag eine Anwartichaft 
beiaß. Auch die Analogie des alten (Art. 364) und neuen ($ 386 Abi. 2) HGB. 
ſpricht für die bier vertretene Meinung. 

e) Übrigens muß man — f. die zutreffenden Bemerfungen des RG. 35. VII vom 
14. 1V. 1904, Bd. 57 Nr. 86 ©. 392 — unterjceiden, ob durd die unftatthafte Ab— 
weichung die vertragsmäßige Ausführung des Auftrages unmöglih gemacht werde 
oder nicht. Der Auftraggeber fann, da er die vertragämwidrige Ausführung nicht als 
maßgebend zu betrachten braucht, noch eine vertragsmäßige verlangen, foweit fie 
möglich geblieben it. Er kann dann den Beauftragten mahnen und ihn, wenn 
Leiitungäverzug eintritt, auf die allgemeinen Verzugsfolgen in Anipruc nehmen; bei 
burc die inforrefter Ausführung entjtandener Unmöglichkeit der vertragsmäßigen auf 
Schadenserſatz nad SS 26ff. Wenn das NG. für jenen Fall auch $ 326, für diejen 
$ 325 beranziebt, jo war das für den befonderen Tatbejtand richtig, da ein fogen. ent— 
geltlicher Auftrag ($ 675) vorlag; bei einem nicht zu den gegenjeitigen Berträgen ge: 
hörigen unentgeltlihen würde es nicht gerechtfertigt fein. 


S 666. 


Der Beauftragte iſt verpflichtet, dem Auftraggeber die erforderlichen 
Nachrichten zu geben, auf Verlangen über den Stand des Gejchäfts 
Auskunft zu erteilen und nad) der Ausführung des Auftrags Rechen- 
Ichaft abzulegen. 

E. 1591 ', €. 11597, RV. 653. — Mot. ©. 537—8, Prot. U. ©. 357—60. 

1. a) Die Beitimmung des $ 666 entipricht dem früber überall geltenden Recht, 
f. wegen des GemR. Dernburg, Wand. II $ 116 Nr. 1d; ferner Yandredt I, 13, 
88 60—1, SähiGB. 1393, und vorzüglich dem Vorbild des HGB. Art. 361 hinficht- 
lih des Kommiſſionärs. 

b) der Beauftragte muß demnach die erforderlihen Nachrichten geben, d. b. bie 
nach der Gigenart des Fonfreten Geſchäftes nötigen, nicht etwa nur die vom Auf— 
trangeber beſonders erforderten. Es gaebört dahin insbeiondere die Anzeige von 
der Ausführung, event. auch von der Unausführbarfeit des Auitrages. 

e) auf Verlangen Des Auftraggebers muß er auch über das zu b) am Schluß 
Geſagte binaus „Über den Stand des Geſchäftes Auskunft erteilen“, alſo 3. B. über 
die Ausficht auf Zuitandefommen, die Perſon des in Ausficht ftebenden Gegen: 
fontrabenten ulm. 

d) endlih muß er dies wieder ſchlechthin, nicht nur auf Verlangen — Rechen— 
ichaft ablegen, womit gemäß $ 259 eine Pflicht zur Nechnungslegung verbunden ift. 
S. Bem. zu $ 259. 

Wenn der Tert dieie Pflicht nur nah Ausführung des Auftrages eintreten läßt, 
jo ift das offenbar zu eng; auch bei Beendigung des Auftrages auf andere Weiſe, 
etwa dur Verzicht oder Kündigung, muß dasjelbe gelten, RG. 56 Wr. 29 ©. 119: 
er muß überall Rechnung legen, ſoweit er den Auftrag ausgeführt bat. 
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2. Ob die Beitimmung zwingendes Wecht darstelle, da das Gegenteil dem 
Weien des Berhältnifies durchaus zumider wäre (fo Aufl. 1), ift zweifelbaft; dagegen 
die meilten, jo Ehrlich, Zwingendes und nicht awingendes Recht ©. 57; Engelmannz 
Staudinger Nr. 2. Jedenfalls Hinfichtlihb der Rechenſchaftsablegung glaube 
ih meine Meinung aufrechthalten zu jollen, da das Gegenteil bier praftiich einem 
Freibrief für vorjäglihe Benachteiligung gleichkommen möchte, wie ihn das Geſetz 
nicht anerfennt, 


S 667. 


Der Beauftragte ijt verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er 
zur Ausführung de3 Auftrags erhält und was er aus der Gejchäfts- 


bejorgung erlangt, herauszugeben. 

E. 1592, €. II 598, RB. 654. — Mot. S. 558—39, Prot. II S. 360—65. 

1, Auch S 667 — der Natur des Nechtöverbältniffes und dem früberen 
Recht, S. für das GR. |, pr. D. h. t. („ex mandato apud eum qui mandatum 
suscepit nihil remanere 2 ferner Landrecht 1, 13, 88 61ff. Code Art. 1993, 
SächſGB. $ 1310, HGB. Art. 361. 

Die Heraudgabepflict des Beauftragten ergreift folgende Gegenitände: 

a) Das zur che ee Auftrags Erhaltene, aljo Geräte, Materialien, 
Gelder, Urfunden (fi. 1. D. h. t.). Sie alle, inöbeiondere die Gelder, braucht 
er natürlih troß des — lautenden Wortlautas nur inſofern herauszugeben, 
als ſie nicht beſtimmungsgemäß durch die Ausführung des Auftrages 
konſumiert worden find. 

Mu der Beauftragte dad in Ausführung des Auftrages empfangene Geld (mit 
der ieitgeitellten Beihränkung) in Natur zurüdgeben, oder nur eine entiprechende 
Quantität? Die Frage ift identisch mit der, ob er an dem Gelde Eigentum erwirbt, 
j. darüber Shloßmann in der Zeitihr. }. HR. Bd. 43 ©. 6b15ff. Allgemein wird 
man fie ficherlich nicht bejahen dürfen, jondern nur auf Grund einer ausdrüdlichen 
oder aus der Sachlage zu entnehmenden ftillichweigenden Gejtattung der Aneignung 
ſeitens des Auftraggebers. 

b) „Das aus der Geſchäftsbeſorgung Erlangte“. Dahin gehören einmal die für 
den Auftraggeber erworbenen förperliben Sachen, aber auch Rechte und Anfprüce, 
ſowohl ſolche auf die noch ausitehende Gegenleiitung, wie Erſatzanſprüche wegen ihrer 
Beihädigung, Nichtlieferung ufw., die der als mittelbarer Vertreter handelnde Ber 
auftragte zunächſt für ſich erworben hat. Einerlei inſoweit ob fie gegen den Ver: 
tragsgegner, gegen die angenommenen Subſtituten und Gehilſen, oder gegen dritte 
Beſchädiger (nach 88 823 Ff.), entitanden find. Auch die Aniprüce aus einer etwa auf 
die erlangten Sachen genommenen Berficherung zählen bierber. 


Mit den Hauptgegenständen muß der Beauftragte auch alle Alzeflionen — Früchte, 
Binjen und überhaupt alle Nutzungen ($ 100) — herausgeben; dies war in den Ent: 
mwürfen bejonders hervorgehoben und ift nur, weil jelbjtverftändlich, geitrichen. 

c) Zweifelhaft iſt die Herausgabepflicht wegen etwaiger freiwilliger Ertrazugaben, 
des Gegenfontrahenten. Man wird icheiden müflen, ob fie vorwiegend auf die 
Leitung gewährt find (3. B. der fogen. „Rabatt“, den dte Berliner Honigfuchenbändler 
um die Weibnachtözeit vielfach ankündigen), oder dem Beauftragten, als Trinfgeld, 
fogen. Provifion und dergl. persönlich zugewendet werben follten, 4.8. Zuwendungen 
der Kaufleute und Bäder an das die —— bezahlende Dienſtperſonal ihrer 
Kunden. Die Auffaflung von Coſack 8 144, Il, 5e, Dernburg 5_ 296 bei Ro. 19, 
Fiſcher-Henle Ar. 1 und Kuhlenbed Nr. 1 (auch in den Prot. ©. 360 vertreten), 
wonach der Beauftragte alle ſolche Zuwendungen herausgeben joll, Best auf einer 
allzu engberzigen, dem Geiſte des Gefeßes und den Abfichten der Beteiligten micht 
entiprechenden buchitäblichen Auslegung des Paragraphen. Solche Extrazuwendungen 
bat er ſchließlich doch auch weniger aus, als vielmehr nur gelegentlich der 
Geſchäftsbeſorgung erhalten. 

Im Ergebnis übereinftimmend die meisten, fo Crome $ 252 Anm. 30, Engel: 
mann:Staudbinger Nr. Ib, Mattbiah S. 609, Pland Nr. 2. Ebenſo DVG. 
Hamburg bei Seuffert 55 Nr. 84 ©. 170, RG. JE. 1, 8. VL 1903, DI3. 03 525. 
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Eine andere Frage ift bie, ob der Beauftragte derartige perfönliche Zuwendungen an= 
zunehmen dem Auftraggeber gegenüber berechtigt ift. Dem iſt natürlich nicht fo, 
wenn es fich dabei, wie leider nicht felten, um verfichleierte Beitechungen handelt. 
Aber man muß weiter gehen und grundfäßlic die Annahme aller folder Gaben als 
unftatthaft verwerfen, die au nur möglicherweiſe auf eine für den Auftraggeber 
ungünftigere Geftaltung der Geichäftsbebingungen von Einfluß fein fönnten. Nur die 
erft nach der vollgogenen Geihäftsbeforgung empfangenen Zuwendungen dürften in 
der Regel unbedingt ald einwandfrei zu gelten haben. 

d) Noch weniger hat der Auftraggeber Aniprud auf das, was der Beauftragte aus 
felbitändigen Geſchäften erlangt, die mit der aufgetragenen Gefchäftäbeforgung nur 
äußerlich in Jufammenbang ſtehen, Bland and. 

2, Eine geieglihe Zeffion der dem Beauftragten erwachſenen Anſprüche an den 
Auftraggeber iſt dem Gejeße unbefannt. Wohl aber fann es fommen, daß jener auf 
Grund der direften Stellvertretung und feiner Vollmadıt die fraglihen Rechte un— 
mittelbar für den Machtgeber erworben bat; dann trifft ihn die Herausgabepflicht 
höchſtens wegen des Befikes. | 

3. Einwendungen des Beauftragten: Er fann dem Anfpruc des $ 667 gegenüber 
bei Vorhandenſein der allgemeinen Vorausſetzungen das Zurückbehaltungsrecht aus 

273 geltend machen, auch gegebenenfalld mit feinen etwaigen Gegenanjprüdhen aus 
670 aufrechnen, 88 387 ff. 

Daß der Anſpruch auf Grund einer vom Mandatar nicht zu vertretenden Unmöglich— 

feit der Herausgabe ohne weiteres erlifcht, iſt ſelbſtverſtändlich, ſ. FF 275 ff. 


* 
8668. 
Verwendet der Beauftragte Geld für ſich, das er dem Auftraggeber 
herauszugeben oder für ihn zu verwenden hat, ſo iſt er verpflichtet, 


es von der Zeit der Verwendung an zu verzinſen. 

E. 159, €. U 599, RB. 655. — Mot. S. 539—40, Prot. LI ©. 365. 

1. Die Berzinjungspflicdt nah $ 668 entipricht gleichfalls dem bisher jaft überall 
geltenden Recht, j. wegen des GR. 1.1083 D.h.t. („quia bonae fidei hoc eongruit, 
ne de alieno luerum sentiat“), ferner Code Art. 1996, SächſGB. $ 1311. 

Es genügt für ihren Eintritt die Tatſache der vollzogenen Verwendung; Bös— 
gläubigfeit des Beauftragten wird nicht erfordert, Mot. ©. 539. Gbenjowenig macht 
es einen Unterſchied, ob die Verwendung ihrerjeitö zu produftiven oder unproduftiven 
Zwecken erfolgte, ob alfo der Beauitragte feinerjeitsS von dem verwendeten Kapital 
Vorteile gezogen bat oder nicht. Unerheblih ift auch, ob ohne die Verwendung das 
Geld dem Auftraggeber Einfünfte getragen bätte oder nicht. 

Ob umd inwieweit den Beauitragten neben der Zinöpflicht noch weitere Schadens- 
erfaganiprüde treffen, bängt einmal von der Grweislichfeit eines höheren Schadens, 
zum andern davon ab, ob das Berbalten ein nad den allgemeinen Negeln zu ver— 
tretendeös war. 

2. Ähnliche Sätze finden fich gegenüber dem Verwahrer, $ 69, und dem Vor: 
mund, S 1834. 


8 669. 

Für die zur Ausführung des Auftrags erforderlichen Aufwendungen 
hat der Auftraggeber dem Beauftragten auf Verlangen Vorſchuß zu 
leiſten. 

E. 1594, E. II 600, RB. 656, — Mot. ©. 540, Prot. II ©. 365. 

1. Wie die vorhergehenden Paragraphen, entipricht auch S 669 dem Weſen bes 
Auftragsverhältnijjes und dem bisherigen Hecht, ſ. beionders 1. 12 8 17, 45 pr. D. h. t., 
SächſeB. $ 1314, 

Der Vorſchuß iſt micht obne weiteres, fondern auf ein — natürlich als einfeitige, 


empfangsbebürftige Erklärung (SS 130 ff.) an den Auftraggeber zu richtendes — Ver⸗ 
langen bes Beauftragten zu leiſten. 
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Er iſt offenbar nur in Geld zu gewähren, nur bei jolhem pflegt man vom Vor: 
ſchuß zu jpreden. Auch wenn die erforderlihen Aufwendungen in anderen Gegen= 
ftänden als Geld, 3. B. in Getreide, Futter für das zu tranäportierende Vieh, 
beiteben, wird als Vorſchuß ein angemejjener Geldbetrag zu leiiten fein. Das ergibt 
ſich ferner aus der Erwägung, daß auch ein zu leiſtender Erſatz der Aufwendungen 
nad 5 256 in ſolchem Falle in Geld zu gewähren iſt, woraus doch wohl ein Rückſchluß 
auf „den entiprehenden Vorſchuß ermöglicht wird. ©. auch Bem. zu $ 670. 

2. Die Höhe des Vorſchuſſes beftimmt ſich nach den vorausjichtlih notwendigen Auf- 
wendungen. Es ift dabei aber nur auf die objeftiv notwendigen Rückſicht zu 
nehmen — $ 669 ſpricht nur von den „erforderlihen” Aufwendungen, nicht wie $ 670 
von A die der Mandatar für erforderlih erachten darf. 

3. Folgen der Nichtleiftung des Borichufles: 

a) Ob dem Beauftragten ein Hagbarer Anſpruch daranf zuitebe, iſt zweifelhaft 
und wird von den Mot. S. 540 verneint, wegen der Widerruflichfeit des Auftrages. 
Ebenio Endemann $ 173 Anm. 22, Engelmann: Staudinger Wr. 1, Gold— 
mann-Lilhienthal ©. 698, Lande No. 2, Kipp-Windſcheid ©. 751. Aber man 
fann doch nicht wohl in der Verweigerung des Vorſchuſſes überall einen Widerruf 
ſehen! Solange das Verhältnis noch beiteht, ift auch die Pflicht aus $ 669 vorhanden, 
und aus einer Nechtöpflicht gewährt das moderne Recht, von ganz bejonderen Fällen 
abgeieben, im Falle der Verlegung — weiteres das Rectsihugmittel der Klage 

Für die Klagbarfeit auhb Dernburg $ 297, U, Erome $ 252 Anm. 46, Siiher- 
No. 1, Kublenbed Wr. 1, Meisner zu $ 669, Pland Wr. 1, Shollmeyer 

23; fie entipricht nicht minder dem Vorgang der zitierten Stellen des Nömf. 
(„poterit agere ... ut sibi pecuniam daret ad faciendum*), 

Allerdings kann der Auftraggeber auch nach der Klageerbebung durch Widerruf 
jeine Pflicht noch bejeitigen, doch wird das auf die Pflicht zur Koftentragung in der 
Regel feinen Einfluß baben: die Klage wird nicht abgewielen, jondern für erledigt 
erflärt. Und es iſt feineswegs gelagt, ob er aus dem Zwang zur Borichußleiitung 
die tonjequenz des Widerrufs ziehen werde. Sollte wegen der abitraften Widerrufs: 
möglichfeit etwa im Berjäumnisverfahren die Klage von Amts wegen abgewiejen 
werden? Der Beauftragte hat freilih fein Recht auf die Ausführung, aber eine 
Piliht dazu, und der Vorihuß soll ibm Mittel geben, diejer zu genügen. Gold— 
manns Berufung auf den Annabmeverzug ſchlägt nicht dur; die Nichtleiftung des 
Vorſchuſſes hindert doch nicht die Ausführung, jondern macht jie nur zu einer 
läftigeren, was die Anwendung des $ 295 nicht rechtfertigt. 

b) Der Beauftragte braucht nicht eher den Auftrag auszuführen, bis ihm der 
Vorſchuß gegeben wird: es fteht ihm die Einrede des AJurücbehaltungsrehtes aus 

273 zur Seite. 

c) Bei in der Nichtleiftung liegendem vwertretbarem Verhalten baftet der Auftrag: 
geber dem Beauftragten auf Schndensering. Aber auch dieſer muß ihm den ein— 
getretenen Bedürfnisfall unverzüglich mitteilen und fann fi, wenn er die Ausführung 
des Auftrages obne joldhe Mitteilung einstellt, wicht auf das Recht aus S 273 berufen, 
macht fich vielmehr event, wegen Nichtausführung verantwortlich. 


s 6%. 
Macht der Beauftragte zum Zwede der Ausführung des Auftrags 
Aufwendungen, die er den Umjtänden nad für erforderlich halten 


darf, jo ilt der Auftraggeber zum Erſatze verpflichtet. 


E. 1 595'—?, €. I 601', RB. 657. — Mot, ©. 541, Brot. U S. 365—9, Ber 
der RT.:Xomm. ©, 53. 

1. Allgemeines: Die in $ 670 ausgeiprocdhene Gritattungspflicht des Auftraggebers 
wegen der dem Beauftragten erwachſenen Auslagen entipricht ſowohl der Natur des 
Rechtsverhältniſſes wie dem früberen Recht, f. die Angaben in den Mot. S. 541 No. 1. 
Wegen des Umjanges der zu eritattenden Aufwendungen aber iſt eine verjchiedene 
Geitaltung möglich und vertreten worden: entweder läht man den objektiven Geſichts— 
punft enticheiden und erflärt für eritattungspflictig nur diejenigen, die wirklich not— 
wendig oder doch objektiv angemejlen waren; oder man jtellt auf das jubjeftive 
Moment ab und gibt dem Beauftragten einen Aniprud wegen aller Aufwendungen, 
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„die er den Umitänden nad für — —— DR Die zweite —— 
Scheint die der Römer geweien zu jein, j. 1. 2981 Dernburg, Band 

8 nn 2. 11, ihr folgt nunmehr mit jede shikbeutung ——— Beſtimmtheit 
das 

Die bloß ſubjektiven Meinungen des Beauftragten find damit natürlich nicht 
ſchlechthin für ausſchlaggebend erflärt; nicht darauf kommt es an, was er für er: 
forderlich bielt, jondern was er für erforderlich halten durfte, Seine Unachtiamfeit oder 
unentichuldbarer Irrtum findet aljo feine Berüdfichtigung, ebenfowenig wie in 1. 29 eit. 

War dagegen die Annahme ded Beauftragten durch die Umitände gerechtfertigt, fo 
fommt der Umitand, daß er die Sadlage falſch beurteilte, daß die gemachte Auf— 
wendung unnötig war oder, etwa infolge eines unvorbergeiebenen Umſtandes, erfolglos 
blieb, nicht zum Schaden des Beauftragten in Betrabt. 3. B. er inieriert in der 
Zeitung, und es meldet jih niemand darauf; er verwendet Kurkoſten auf das für den 
Auftraggeber gefaufte Pferd, und dasjelbe gebt deinungeachtet ein. 

2. Begriff der Aufwendungen: (j. dazu Lotmar, Arbeitsvertrag ©. 86, 136). 
Gemeint find damit alle vom Beauftragten zum Beiten der aufgetragenen Geſchäfts— 
bejorgung gemachten Opfer an VBermögensmwerten, einerlei ob in Geld oder anderen 
(vgl. 3 256) Gegenftänden — nicht nur Saden, ſondern auch Rechten, 3. B. der als 
mittelbarer Vertreter bandelnde Beauftragte verliert eine ihm bisher gegen den dritten 
(Geichäitsgegner) zuftebende Gegenforderung durch Aufrechnung — beſtehend. Nicht 
minder gebören aud Verbindlichfeiten zu den Aufwendungen, - die der Beauftragte 
einem dritten gegenüber übernimmt, j. ihretwegen 5 257. Nicht dahin gebören aber 
die bloßen Verwendungen von Arbeitskraft, Xotmar aaO. Denn die Eriaßpflicht 
aud wegen dieier würde den Bertrag im Endergebnis zu einem entgeltlihen jtempeln. 
Die Arbeitskraft ift auch fein Bermögensbeftandteil. Anders Brüdmann, Rechte 
des Seichäfsführers S. 182, Ed:Yeonbard ©. 538, Jfay S. 148. Ihnen iſt im Ende 
ergebnis injoweit zuguftimmen, als der Beauftragte nachweislich infolge der Ausführung 
des Auftrages anderweiten lohnenden Berdienft innerhalb der Ausführungszeit bat 
aufgeben müflen. Die Aufwendung liegt aber auch dann nicht in der Arbeitsfraft 
als ſolcher, jondern ausichlieglic in dem Verdienſtentgang. 

Keinen Untericied begründet es für Begriff und Behandlung, ob die Aufwendungen 
unmittelbar zur Ausführung beitimmt jind, oder jonjt urſächlich mit ihr zuſammen— 
Dangen etwa ihrer Vorbereitung dienen: Korreſpondenz-, Neilefoften u. dergl. 

Haftung für Schaden: 

x Die Frage, ob und wieweit der Mandant dem Manbatar wegen 
des ihm bei Ausführung des Auftrages zugejtoßenen Schadens regrehpflichtig 
jet, wurde bisher verjchieden beantwortet und war namentlich in der gemein: 
rechtlichen Doktrin außerordentlich beftritten, j. darüber Fr. Mommien, Grörterungen 
9. 2 S.58ff., Unger in Iherings Jahrb. 33 328 ff., Eijeleim Arch ZivPrar. 84 319 ff. 
jowie die Diijertationen von Koppel (1886), Hanau (1894) und Kekule (1894); 
Arbeiten, die größtenteild auch für das neue Recht verwendbar bleiben. 

Die rüber berrihende individualiftiiche Haftungstbeorie lehnte unter Berufung 
auf zwei übrigens anerfannt chwierige und zweifelhafte Quellenſtellen — die 1. 26 
86D. 17,1 und die 1. 61 85 D. 47,2 — jediwede Haftung des Mandanten ab; da: 
gegen machte ſich in neuerer Zeit eine Gegenftrömung geltend, die in mehr oder minder 
weitgebender Weile teild aut Grund der von ihr anders veritandenen Stellen, teils 
und bauptjählih aus inneren Gründen wenigſtens einen Teil der Zufälle vom 
Auftraggeber getragen werden läßt. Nach Mommſen, dem Koppel und im Grunde 
trotz ſeiner Polemik auch Hanau (j. S. 86) folgen, iit zu jcheiden zwiichen Zufällen, 
die der Inhalt des Mandates als — und denen, die nur die beſondere Art feiner 
Ausführung mit ſich gebracht bat; nur für erftere, nicht für lestere bat der Mandant 
einzufteben. Ähnlich läßt ihn das Landrecht (l. 13, $ 81) für Gefahren haften, die 
mit einer bejtinmten Borichrift des Auftrages ohne weiteres verbunden waren. 

Weiter ging Unger, nah dem der Mandant für jeden Schaden baftet, der eine 
Folge der Ausführung des Auftrages it, den Mandatar nicht nur bei Gelegenheit 
desielben trifft, abnlich auch ſchon Jhering in feinen Jahrb. 4 37 ff. Maßvoller, 
aber im Grunde verwandt, tit die Untericheidung Eiſeles, nah dem es darauf an= 
fommt, ob der Kauſalzuſammenhang zwiſchen dem Auftrag und dem eingetretenen 
Unfall noch vorbanden oder durch ein dazıwiichentretendes felbitändiges Eingreifen des 
Beauftragten, das nit bloß eine jelbitverftändlihe Ausführungsart des Auftrages 
daritellt, unterbroden tft (S. 32 —I). 


Zehnter Titel. Auftrag. 705 


Das BGB. vermeidet eine Beantwortung der Frage; nah den Mot. ©. 541 ſoll 
wegen Berichiebenheit der Fälle eine allgemeine Entſcheidung untunlich fein, und in 
der zweiten Lejung wurde ein auf ihre Regelung gerichteter Antrag ausdrüdlich 
abgelehnt, ſ. Prot. II S. 367 ff. Die Frage ilt daher in der neuen Literatur alöbald 
äußert ftreitig geworden, ſ. dazu die Erlanger Dijjert: von Ortbal, 1901, und die Ab- 
handlung von Bödel, ArchZivPrax. 96 396 ff. (mit weiteren Angaben). 

a) Für die Berneinungeiner Haftung des Auftraggebers, von deſſen VBerichulden 
abgejehen, bat die herrichende Meinung ſich entichieden. So beſonders Bödel aad., 
Endemann $ 173 Anm. 21, Engelmann=Staudinger Wr. 3, Fiſcher-Henle 
Ro. 3, Matthiaß ©. 610, Pland Wr. 3, Schollmeyer ©. 123, ©. Rimelin, 
Arch ZivPrax. 85 314. 

B) Für die Bejahung dagegen meine Aufl. 1, ferner Brüdmann, Recdte bes 
Geſchäftsführers S. 186ff, Erome $ 252? Anm. 51, Dernburg $ 297, II, 
Stammler, Richtiges Recht S. 339—40, Türfe-Niedenführ Nr. 4. Die Gründe 
jind bei den einzelnen verichieden. 

Y) Bermittelnd Enneccerus ©. 711—?, Ed S. 535, Orthal ©. 3dff., 41ff., 
nad denen es darauf anfonımt, ob, was möglich, die Schäden des Beauftragten unter 
den Begriff der Aufwendungen zu bringen jeien. 

b) Eigener Standpunft. 

Man wird zunächſt das Streitgebiet tunlichit einzuſchränken verſuchen: 

a) Der Schaden war vorausichbar. Kennt der Auftraggeber allein die Gefahr 
und teilt er fie dem Beauftragten nicht mit, jo haftet er deshalb nad allgemeinen 
Grundiägen, alſo ſoweit darin eine Außerachtlaſſung der im Verkehr erforderlichen 
Sorgfalt zu finden ifı ($$ 276, 823), auf Schadenserjaß. Übereinftimmend injoweit 
Siay ©. 157 und die berrichende Lehre. Iſt fie umgekehrt nur allein dem Be— 
auftragten befannt, jo war es jeine Sache, den Auftrag abzulehnen oder dem Auftrags 
geber Mitteilung zu machen und, etwa gemäß $ 665, die Ausführung inzwiichen zu 
juspendieren. Tut er feines von beiden, jo hat er damit die Gefahr jtillichweigend 
übernommen und mag fich den etwaigen Schaden jelbit zuichreiben. Kennen beide 
Zeile die Gefahr, jo iſt unter Berüdiichtigung der Auslegungsgrundjäße des $ 157 
feitzuftellen, ob micht etwa der eine. oder andere Teil das Riſiko ausdrüdlic oder 
jtillihweigend übernommen babe, wobei im Zweifel m. &. ſchon wegen der Uu— 
entgeltlichfeit des Auftrages am ebeiten für die Gefahrübernahme des Auftraggebers, 
als des Hauptinterejlenten, zu vermuten ift. 

Fehlt e3 an der Gefahrübernahme dur den einen oder andern, jo iſt die Frage 
ebenjo zu enticheiden, wie in den gleich zu behandelnden Fällen zu B. 

ß) Der Schaden war nicht voransichbar: 

aa) Die Frage wäre von vornherein im Sinne der bejabenden Lehre entichieden, 
wenn wir den Begriff des Schadens unter den der Aufwendungen bringen dürften. 
Denn fie muß nah $ 670 der Auftraggeber erjegen. Aber im Gegenjag zu einigen 
Anhängern der Anficht zu aß glaube ich dieſe Frage nicht, wenigitens nicht allgemein, 
bejaben zu dürfen. Daß Schaden und Aufwendungen verichiedene Dinge jeien, hat 
beionderd v. Tuhr, actio de in rem verso, ©. 33ff., überzeugend nachgewiejen. 
Schaden iſt ein Bermögensnachteil, den man gegen feinen Willen erlitten hat, Regreß 
(Aufwendungserjag) wird genommen für einen Nachteil, den man fich freiwillig in 
fremdem Intereſſe zugefügt bat. Daß das BGB. diefen Unterichied anerfenne, ergibt 
fih aus der durchaus verſchiedenen Regelung des Schadenserjags und des Aufwendungss 
anjpruches, SS 249 ff. gegenüber 256 ff. 

Aber der Unterichted kann fich allerdings — und das vergikt die berrichende Lehre 
— möglicherweije verflüchtigen. Es fann fein, daß die Übernahme eines Auftrages 
von vornherein, fei ed nad) jeiner allgemeinen Natur oder nach der beionderen Sach— 
lage, die Gefahr gewiſſer Schäden mit folder Selbftverftändlichfeit oder Wahrſchein— 
lichkeit ohne weiteres mit ſich bringt, daß die unbefangene Anſchauung fie ohne weiteres 
als Konjequenzen der Auftragsübernahme wertet. Die dadurd entitandenen Schäden 
hängen mit ber Ausführung des Auftrages ebenio innig und untrennbar zuſammen, wie 
gewöhnliche Aufwendungen, und wenn der Beauftragte fie auch in einzelmen nicht — was 
auch vielfach bei den Aufwendungen nicht der Fall — freiwillig übernahm, jo bat er doch 
die Gefahren, aus denen fie entitanden, als untrennbaren Beitandteil der Auftragsüber: 
nahme mit übernommen. Derartige Schäden, die im Sinne des Verkehrs typiich 
berehenbar find, erfcheinen damit als mit dem Auftrag innerlich zufammengebörig; fie 
werben zu Unfojten, Spejen, deren Rotwendigfeit ji aus dem Auftrag bereits als 
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felbitverftändlihe oder doch ohne weiteres mit in den Kauf genommene Eventualität 
ergibt. So, wenn jemand ein Geſchäft in einer von Räubern oder vom Fieber heim— 
geluchten Gegend übernimmt — warum foll das Löjegeld, das er ben Räubern gibt 
anders behandelt werden als das Brüdengeld, daß er den Zöllnern zu zahlen bat? 
Beides ericheint gleichmäßig als Aufwendungen, die der Auftraggeber finngemäß eritatten 
muß. Damit nähert man fich der im Landrecht und für das Gemeine Hecht beſonders 
von Monmmmfen vertretenen Lehre und zugleich der vermittelnden Yehre des neuen 
Rechts; auch Böckel ©. 429 entwidelt verwandte Gefichtäpunfte. Vielleicht darf man 
noch weiter geben und die Folgen aller folder Gefahren hierhin rechnen, die noch nicht 
mit der Übernahme, jondern erit mit der gebotenen oder geitatteten Ausführung 
des Auftrages untrennbar, mit typischer Notwendigkeit, zufammenbängen. Gibt man 
überhaupt die Anwendung des Aufwendungsbegriffs auf die bewurgte Gefahrübernabme 
zu, jo nötigt uns jchon der Wortlaut, dad auf alle Fälle auszudehnen, wo der Beauf- 
tragte die Sefahrübernahme, zweds Ausführung des Auftrages, den Umftänden nad 
für erforderli erachten dürfte. 

BB) Andere Schäden, und es werben weitaus die meijten fein, fallen nicht unter 
den Aufwendungsbegriff, da ibre Beträge nicht ald zum Zwede der Geſchäfts— 
führung beftimmungsgemäß verwendet ericheinen. Auf ihren Eriag iſt $ 670 
feinenfalld direft anwendbar. Ob die Enticheidung deshalb, wie meine Aufl. 1 und 
Brüdmann annehmen, frei fei, iſt mindeſtens zweitelbaft, j. Bödel S. di14ff., 418 Ff. 
Erſatzhaftung ohne Verſchulden it dem BGB. grundjäglich fremd, fann alfo nicht über 
die wirflih anerfannten Falle hinaus angenommen werden. Gine entiprehenbe 
Anwendung des $ 670 it deshalb untunlich, weil es fich bei Aufwendungen und 
Schäden nad dem obigen um gang verichiedene Dinge bandelt, die auch rechtspolitiſch 
—— (ſ. die Erwägungen bei Böckel ©. 438 -59) notwendig die gleiche Regelung 
erbeiichen. 

Noch weniger läßt die Bejabung ber Frage fih einfab aus Treu und Glauben ab= 
leiten, weil dieſe als ſolche — ſ. Bem. zu $ 242 — nie für fich rechtöerzeugende Faktoren 
find, fondern nur Abwertungsmomente innerhalb anderweit bereits begründeter Rechts— 
verhältnifie. 

4. Urt und Umfang des Anſpruches: Der Regreß wegen gewöhnlicher Auf: 
wendungen bejtimmt fih nach den Vorſchriften der SS 256— 7, ſ. Bem. dazu. Den 
Auftraggeber trifft alfo namentlich auch eine Verzinjungspflicht, jowie wegen über: 
nommener Verpflichtungen eine Liberationspfliht. Anfprüde auf Erjag wegen zus 
eftoßener Unfälle dagegen fallen dem Wortlaut nah nicht unter die oben erwähnten 

aragrapben, da fie aber nad dem zu Wr. 3 Gefagten im allgemeinen nur injomeit 
begründet jein dürften, als der freier aufgefaßte Gefichtspunft der Aufwendungen auf 
fie mitzubeziehen tft, können auch für fie infoweit nur jene Säße, nicht die 88 249 ff. 
in Betracht fommen. Anders in den Fällen oben 3ba: bier ftehben wahre Erjaß- 
aniprüche im Sinne der 88 249 ff. in Frage. 

5. Aufwendungen für welche die Vorausſetzungen zu Nr. 1ff. nicht zutreffen, find dem 
Beauftragten jedenfalls nicht auf Grund des Auftrages zu erjeßen, wohl aber unter 
Umständen aus den Gefihtspunften der Geſchäftsführung (S 683) oder ungeredt- 
fertigten Bereicherung (SS 812 ff); möglicherweife bat der Berechtigte hinſichtlich des 
dur fie Hergeitellten auch ein Wegnabmeredt. 


Ss b11. 

Der Auftrag fann von dem Auftraggeber jederzeit widerrufen, von 
dem Beauftragten jederzeit gekündigt werden. 

Der Beauftragte darf nur in der Art fündigen, daß der Auftrag- 
geber für die Bejorgung des Geſchäfts andermweit Fürſorge treffen 
fann, es jei denn, daß ein wichtiger Grund für die unzeitige Kün— 
digung vorliegt. Kündigt er ohne ſolchen Grund zur Unzeit, jo hat 
er dem Auftraggeber den daraus entitehenden Schaden zu erjeßen. 

Liegt ein wichtiger Grund vor, fo ift der Beauftragte zur Kündigung 
auch dann berechtigt, wenn er auf das Kündigungsredht verzichtet hat. 
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E. 1 597—8, €. II 602, RB. 658. — Mot. S. 543—7, Prot. II S. 370—1. 


1. Allgemeines: Daß der Auftrag ein beiderfeitö jederzeit wieder aufbebbares Ver: 
bältnis begründe, entipricht durchweg dem früheren Recht, In — —— Pandekten 
IL $ 117 hit. a), Landrecht aaO. 88 159, 160, SächſGB. 81 

Dem folgt dad BGB. faft durchaus: 

a) Der Auftraggeber kann den Aujtrag jederzeit widerrufen. Ob ein Verzicht auf 
das — zuläſſig ſei, iſt nicht zweifellos. Die bisherige Praxis verneinte 
meiſt die Frage, ſ. die Angaben in den Mot. S. 544 No. 3, ebenſo der erſte Entwurf. 
Der entſprechende Pafſſus ward aber ſpäter geſtrichen, und ſo nehmen für das BGB. 
einzelne eine ſolche Möglichkeit an, jo Fiſ —— Aufl. l No. 1 (um Teil anders 
Aufl. 6 No. 3—4), IJmmerwahr, Kündigung ©. 169, Matibiaf S. 610 Anm. 3, 
Schollmeyer ©. 124. Schwerlich mit Recht, da dem Weſen des eigentlichen Auf: 
trages eine Unfündbarfeit widerſpräche (anders zum Zeil bei der Vollmacht, $ 168). 
Aufträge, die allein oder Doch vorwiegend im Intereſſe des Beauftragten erteilt werben, 
find zum mindejlen feine reinen Aufträge, jondern verfolgen unter der Masfe von 
jolhen andere Zwede; ihrer BONS jteht freilich nichts im Wege. Wie bier 
Crome $ 253 Anm. 49 ‚ Dernburg $ 298, I, 1, Goldmann-Lilienthal ©. 699, 
Kipp-Windſcheid ©. 753 Wr. 1, naplerbie Nr. 1 Abi. 2, Pland Nr. 2, 
Staudinger Wr. ba. Mermittelnd Enneccerus ©. 703 (bei Spezialaufträgen iſt 
Verzicht ſtatthaft, nicht aber, weil bier unfittliche Unterwerfung unter fremden Willen 
enthaltend, bei Verwaltung ganzer Vermögensmaſſen). 

b) Auch der Beauftragte kann den Auftrag im Prinzip jederzeit fündigen; dies 
indes mit Beichränfungen: 

a) Verzicht auf das Kündigungsredt it, anders als nad) a), hier möglich, jei es 
auf immer, jei ed auf Zeit; ift er erflärt, jo muß eine ihm zuwider erfolgte Kündigung 
als unwirffam angejeben werden. Das ergibt ſich deutlich aus Abi. 3 und iſt alls 
emein anerfannt. Nur bei Vorbandenjein eines „widhtigen Grundes“ kann der 

Beauftragte troß des Verzichtes Fündigen. Wann ein folder vorliegt, ift Tatfrage; 
man wird bei der Beurteilung die Eigenart des Geſchäftes, das dabei in der Regel 
vorausgejegte Vertrauensverhältnis der Parteien zu berüdjichtigen haben. Als Bei: 
jpiele eined „wichtigen Grundes“ möchten etwa dienen: Beihimpfungen und fonitiges 
rehtswidriges Verhalten des Auftraggebers; Einziehung zum Militärdienft, ſchwere 
stranfbeit, plögliche Verarmung des „canitragien und dergl. ©. auch die lehrreiche 
Kajuiftif nl. as 11 — l. SD. 

8) Davon abgefehen ist y —— zwar überall zur Beendigung des Ver— 
hältniſſes wirkſam, fie ſoll aber nicht „zur Unzeit“ erfolgen, d. b. nicht in der in 
Abi. 2 Sab 1 näber geihilderten Weiſe. Unzeitige Kündigung ift nicht nichtig, ver: 
pflihtet aber den Beauftragten zum Gria des dadurch entitandenen Schadens im 
Sinne von 88 249 ff, 3. B. das Geſchäft wird infolge des plößlichen Austritts des 
Beauftragten unausführbar; der Auftraggeber muß fih zum Erſatz der teureren oder 
mangelbafteren Dienjte eines anderen bedienen, ohne daß ihm gemügende Zeit zur 
Auswahi geblieben wäre. Nicht aber haftet er auf dad ganze Erfüllungsintereife. 

Nur aus einem „wichtigen Grunde” — f. darüber oben unter a) — iſt die objektiv 
unzeitige Kündigung ohne Griaßpflict geftattet. Natürlid muß aber diejer wichtige 
Grund bier nicht nur die Kündigung überhaupt, fondern gerade die unzeitige Kündi— 
gung zu rechtfertigen geeignet jein. 

2. Eharafter von Widerruf und Kündigung: 

a) jie find beide eAnIeVEIDE, empfangsbedürftige Willenderflärungen im 
Sinne von 88 130ff., ſ. au 1. 15 D. h. t, Eltzbacher, Rechtswirkſames Verhalten 
©. 192, der mit Recht auf den. Gegenſatz zur Mahnung binweiit. 

b) zweifelhaft it, ob fie bedingt erfolgen fönnen; j. dazu auch die Bemerkungen 
zu $ 564 wegen der Kündigung bei der Miete. Wie dort, wird auch bier für bie 
Kündigung meift Unzuläffigfeit einer Bedingung behauptet, fo von den Mot. ©. 547 
und von nahe S. 81ff. (f. auch die dort mitgeteilte Literatur und Judifatur), 
aber mit Unrecht. Denn wird durd die bedingte Kündigung das Intereſſe des Auftrags 
neberö gefährdet, jo mag er den Auftrag widerrufen. Und warum joll der Beauftragte 
nicht er fönnen unter der Bedingung, daß der Auftraggeber einen Griagmann 
für ihn finde? Wie bier Dernburg $ 298, I, 1, Schollmever ©. 125, Kublen= 
bed „Wr. 1, für den Widerruf aub Staudinger Nr. 3, der aber im Gegenſatz dazu 
die bedingte Kündigung für nichtig eradıtet. 
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Natürlich bleibt der Beauftragte bis zum Eintritt der Bedingung noch verpflichtet, 
und von der eingetretenen wird er, obwohl nunmehr im übrigen aus jeiner Stellung 
geichieden, gemäk den Grundiägen von Treu und Glauben dem Auftraggeber unver: 
züglich Anzeige zu machen baben. 

ec) bei Mehrheit der Auftraggeber muß, um das Berbältnis zu Ende zu 
bringen, der Widerruf von allen, die Kündigung an alle erfolgen; andernfalls werden 
die Akte wegen der Unteilbarfeit der Yeiltung in der Regel ganz wirfungslos jein 
(1.8432 und dazu Thiele im ArchZivPrax. 89 108—9), höchſtens aber, im Fall der 
GSelamtgläubigerichait, den einen Auftraggeber ausiceiden lafjen, während das Ber: 
haltnis ſonſt in Kraft bleibt. Wie bier Dernburg 8 298 Anm 2, anders Mot. 
©. 544, Goldmannstilientbal S. 698 Anm. 1, die wegen der dem Auftrag im— 
manenten Widerrufsfreiheit den Widerruf des einen Auftraggebers jedenfalls für 
ibn, damit aber möglicberweiie, je nad der beionderen Sachlage, auch für die anderen 
wirfen laſſen, vorbehaltlih alddann einer Griaßpflict des grundlos Widerrufenden 
ihnen gegenüber. Das bat mandes für fich, iſt aber pofitivrechtlih mangels jeden 
Anbaltes im Gejek faum annehmbar. 

Gntiprehendes wird anch bei Mehrheit der Beauftragten gelten; nur iſt bier der 
Miderruf gegenüber einem, die Kündigung des einen in der Hegel geeignet, fein Aus— 
fcheiden aus dem Verhältnis berbeizuführen G. $ 431). 

3. Beide Erlöſchungsgründe wirfen natürlih nur für die Zukunft, nicht auch wegen 
a einmal entjtandenen fonfreten Anſprüche: mandatum, non etiam actio mandati 
tollitur, 

4. ©. wegen der Einwirkung eines Konkurſes des Auftraggebers RO. $23. Der 
Konkurs des Beauftragten it dagegen in der Regel ohne Einfluß, es genügt das 
Widerrufs: und Kimdigungsredt. 


s 672. 

Der Auftrag erliiht im Zweifel nicht durdy den Tod oder den Ein- 
tritt der Geichäftsunfähigkeit des Auftraggebers. Erliſcht der Auf- 
trag, jo hat der Beauftragte, wenn mit dem Aufjchube Gefahr ver- 
bunden ift, die Beforgung des übertragenen Geſchäfts fortzujegen, 
bis der Erbe oder der gejeßliche Vertreter des Auftraggebers ander- 


weit Fürforge treffen kann; der Auftrag gilt infoweit als fortbejtehend. 
E. 1599-600, E. II 603, NV. 659 — Mot. S. 547-9, Prot. II ©. 371-3. 


1. Während das GR. das Mandat Dur den Tod des Wuftraggebers itets er- 
töihen lieg (ſ. 1.26 h.t.: mandatum solvitur morte), und die meiften modernen 
Geſetzgebungen (ſ. die Angaben in den Mot. ©. 547 Wo. 1) dem gefolgt find, tit 
bereits im alten HB. Art. 54, 297 (5. jetzt $ 52 Abi. 3) fowie in der ZPO. 5 82 (86) 
dad Gegenteil beitimmt, und ebenso läßt nunmehr das BGB. den Tod ded Auftrag: 
aebers, den modernen Anſchauungen und zu wunteritellenden Bedürfniſſen der Be: 
teiligten entiprechend, „im Zweifel“ einflußlos fein. Dem Tode itebt der Eintritt der 
Geſchäftsunfähigkeit aleich, 1. dazu aber Breit, Geſchäftsfähigkeit S. 34. 

Andes gilt das nur „im Zweifel‘, als Nuslegungsregel; das Gegenteil fann aus: 
drüdlich oder ſtillſchweigend ausgemacht jein; auch iſt nad dem zu $ 571 Gefagten 
ein bedingter Widerruf des Auftraggebers („für meinen Todesfall”) nicht undenkbar. 

Wie fteht es beim Erlöſchen juriitifher Berjonen? 8672 it darauf nad 
Wortlaut und Zinn nicht obne weiteres anwendbar; man fann mit Planck Wr. 3 
nur auf die Umstände des Einzelialles abitellen. 

2. Soweit danach der Tod das Nerbältnis löſt, läßt er nicht nur, wie Widerruf 
und Kündiqung, die einmal entitandenen Fonfreten Rechte und Pflichten unberührt, 
fondern auch der Auftrag als ſolcher bericht zunächſt noch weiter zugunften des gut: 
aläubigen Beauftragten im Sinne von 8674, 1. Ben, dazu. 

Auch davon abgejeben, bleiben von dem aufnelöften Verbältnis nab Sat ? noch 
gewiſſe Nachwirkungen zurüd; der Beauftragte ift noch immer berechtigt und ſelbſt 
verpflichtet, die bier genannten Afte fortzulegen. Dies einerlei, ob die Ausführung 
ſchon begonnen batte oder nicht, obwohl der Paragraph wörtlib nur vom eriten Fall 
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redet. Aber es fann doch auch ſehr wohl mit dem lUnterbleiben des Ausjührungs: 
beginnes Gefahr verbunden jein, 3. B. die anzuftellende Klage droht zu verjähren; die 
Friſt für die aufgetragene Anzeige nah $ 485 droht abzulaufen. 

Soweit nad dem Gejagten Rechte und Pflichten des Beauftragten in Kraft bleiben, gilt 
der Auftrag troß feines jonitigen Erlojchenjeins noch als jortbeitebend, i. Schluß. Das 
Verbältnis ift aljo nur relativ beendet, abjolut erſt dann, wenn die in $ 672 genannten 
Rorausiegungen eingetreten find. Immerhin ift es feiner Lebenskraft beraubt und in 
feiner Intenſität wejentlih gemindert — etwa ähnlich einer in Yiquidation getretenen 
Geſellſchaft. Dieſe Pflicht dauert, bis der Erbe oder Vertreter des Auftraggebers 
„anderweit Fürjorge treffen fann“. Ob und wann das der Fall tft, beftimmt fih nad 
der Sudhlage vom Standpunft eines objeftiven Beurteilers aus. Daß der Erbe (Ber: 
treter) die Fürſorge wirflic getroffen bat, ift nicht erforderlich; es genügt, daß er im: 
ftande dazu war. 

3. ©. wegen ber Geihäftsunfähigfeit $ 104, wegen der gefeglichen Vertreter 
Bern. zu $ 164. 


Ss 613. 


Der Auftrag erlifcht im Zweifel durch den Tod des Beauftragten. 
Erliicht der Auftrag, jo hat der Erbe des Beauftragten den Tod dem 
Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen und, wenn mit dem Aufjchube 
Gefahr verbunden ift, die Bejorgung des übertragenen Gejchäfts fort- 
zujegen, bis der Auftraggeber andermweit Fürforge treffen fann; der 
Auftrag gilt inſoweit al3 fortbejtehend. 

E. 1 601, &. II 604, RB. 660. — Mot. S. 549—50, Brot. II S. 373—74. 

1. Daß der Auftrag durh den Tod des Beauftragten erlöiche, wird von allen 
Rechten anerfannt, ſ. die Nachweiſungen in den Mot. ©. 549 No. 1; e8 entipricht 
auh der Natur und dem Zwed des Verhältniſſes: der Auftrag pflegt auf Grund 
eines beionderen Bertrauens erteilt zu werden, das ſich nicht ohne mweitered auf die 
Erben des Beauftragten erjtredt. Aber auch für fie wäre es hart, den nad ihren 
Berbältniffen vielleicht viel bejchwerlicheren Auftrag anftelle ihres Erblaſſers aus: 
führen zu müſſen. 

Daher hat auch dad BGB. fich hierin dem bisherigen Necht angeichlojien; es ge— 
ftaltet den Satz aber nur, der Möglichkeit beſonders gearteter Verhältniſſe Rechnung 
tragend, als Auslegungsregel. Stellt ſich die im Einzelfalle ausgemachte Vererblich— 
feit nachher für den einen oder anderen Teil ald unangemeijen beraus, jo fann er 
fi dann noch immer durd das überall zuftehende Widerrufs: oder Kündigungsrecht 
($ 671) ausreichend jchüßen. 

2. Wie bei dem das Verhältnis beendenden Tode des Auftraggebers (j. $ 672 
Sat 2), ift auch bier die Beendigung zunächſt feine vollitändige; der Erbe des Bes 
auftragten muß die in Sat 2 genannten Gejcälte noch fortjegen, „bis der Auftrags 
er anderweit Fürſorge treffen fann“. S. wegen des einzelnen das zu $ 672 Nr. 2 

emerfte, das bier analog verwertbar ift. 

Außerdem muß der Erbe bier, anders ald nach $ 672 der Beauftragte, dem Aufs 
traggeber den Tod feines Grblajiers unverzünlid, d. b. ohne ichuldhaites Zögern 
(8 121) anzeigen, bei Qermeidung von Schadenserſatz, Weyl Berichuldensbenriffe 
©. 30. Dieje Anzeige ift eine einjeitige (nicht eigentlich rechtögeichäftliche, ſondern 
nur deflaratoriiche) Erklärung; daß fie empfangsbedürftig jet (im Sinne von $ 130), 
läßt fih nicht annehmen, Der Erbe wird nur jolange den Auftrag auszuführen 
haben, bis der Auftraggeber, den rechtzeitinen Empfang der Anzeige vorausgeießt, 
anderweit Fürjorge treffen fann. 

Dieje Pflichten find auch bier feine geießlichen, jondern vertragsmäßige; die Erben 
treten, freilib nur zu den dargeitellten beichränften Zwecken, in das im übrigen 
höchſtperſönliche Schuldverbältnis ein. 

Mehrere Erben haften dabei als Gefamtichuldner, fei es aus $ 2058, jei es ſchon 
wegen $ 431. 
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3. Daß auch im Falle des $ 673 die einmal aus dem Auftrag entitandenen 
fonfreten Rechte und Pflichten — etwa aus 88 667 und 670 — beftehen bleiben, be— 
darf faum der Hervorhebung. 

4. Über die Wirfung anderer in der Perſon des Beauftragten eintretender Er- 
eigniffe, insbeſondere über feine eintretende Geſchäftsunfähigkeit, beitimmt das BGB. 
nichts. Sie iſt daher, anders ald nah dem Landredt (I, 13, 8 196), nicht als ſolche 
Erlöſchungsgrund des Verhältniffes, fondern nur, jofern fie die Ausführung jubjeftiv 
unmöglich madt ($ 275 Abi. 2), was oft, aber durdaus nicht immer, der Fall jein 
wird. Schollmeyer ©. 125 dagegen läßt das Verbältnis durch den Gintritt ber 
Geſchäftsunfähigkeit Ihlehtbin endigen. Das dürfte angeiihts der Möglichkeit 
rein tatſächlicher Geichäftäbelorgungen zu weit geben. Soll, wenn der als geiftes= 
franf entmündigte Quartaliäufer den ihm anpertrauten Brief bejorgt, der Auftrag: 
geber für die Koften nicht nach S 670 vertragswähig haften? 

Breit aad. ©. 322 läßt den Auftrag wenigitens im Zweifel erlölhen. Dem 
wird man in der Tat beitreten müflen, da in der Tat durch das genannte Ereignis 
meiſt (nicht immer) eine folche Veränderung der Verhältniffe eintreten wird, daß die 
Ausführung wenigitens in dem Vorbem. 3 vor 8 275 entwidelten relativen Sinn 
fortan als unmöglich ericheint. 

Allerdings kann fich der Auftraggeber auch durch Widerruf fihern, aber das allein ge= 
nügt ſchon deshalb nicht, weil er den Eintritt des bier in Frage ftehenden Ereigniſſes 
nicht immer rechtzeitig erfahren wird. 

Der Konfurs des Beauftragten tft in der Regel wirkungslos, ſ. Bem. 4 zu 8 671. 


Ss 674. 
Erlifcht der Auftrag in anderer Weile al3 durch Widerruf, jo gilt 
er zu Gunjten des Beauftragten gleichwohl als fortbejtehend, bis der 
Beauftragte von dem Erlöſchen Kenntnis erlangt oder das Erlöjchen 


-fennen muß. 

E. 1603, €. II 605, RB. 661. — Mot. S. 553—4, Prot. II ©. 375. 

1. a) Mit den Erlöſchen des Auftrages iſt in den meiften Fällen eine Kenntnis 
des Beauftragten davon nicht ohne weiteres verbunden. Das nicht nur dann, wenn 
der Auftrag durch Gintritt einer auflöjenden Bedingung, Unmöglichkeit der Leiſtung, 
Konkurs des Auftraggebers oder feinen — ausnahmsweiſe jo wirkenden, $ 672 — 
Tod erliicht, Sondern auch im Falle der vom Beauftragten jelbit ausgehenden Kündigung. 
Denn da fie alö empfangsbedürftige Erflärung erit wirft, wenn fie dem Auftraggeber 
zugeht (43 130), ift der Beauftragte nicht überall in der Yage, vom Eintritt ihrer 
Wirfung fofort Kenntnis zu nehmen. Daber greift die Beſtimmung des $ 674, wo: 
nah der erloichene Auftrag zuguniten des gutgläubigen Beauftragten noch als forte 
beitebend gilt, bei allen Erlöihungsgründen mit Ausnahme des Widerrufs (f. unter b) 
dur, aljo auch bei der kündigung. 

Der Sat des $ 674 entipricht einer gebieteriihen Anforderung der Billigfeit, da 
der qutgläubige Beauftragte nicht wohl wegen eines ihm ganz jrembden, unvorber: 
ſehbaren Greignifies in Schaden fommen darf, ſowie wenigitens in der Grundidee 
dem Borgang des Römischen Rechts, ſ. 1, 26 pr. h. t.: „mandatum solvitur morte, 
si tamen per ignorantiam impletum est, competere actionem utilitatis causa dieitur“, 
Ahnlich 1. 15 daj. mit der Begründung „ne damno adficiatur is qui suseipit mandatum“. 

b) Nur eine Ausnahme macht der Tert für den Fall des Widerrufs. Der Grund 
it offenbar der, daß der Auftrag nicht ſchon durch die Abgabe, jondern erſt durch ben 
Empfang der Widerrufserklärung fein Ende erreiht. Allerdings iſt damit eine wirf- 
libe Kenntnis des Beauftragten nicht ohne weiteres gegeben; aber bis zu ihr den 
Auftrag im Sinne des $ 674 noch fortdauern zu laſſen, foll nach den Mot. der 
Empfangstheorie nicht entſprechen. Dieſer doftrinäre Grund ift allerdings von zweiiel: 
bafter Richtigfeit, und es fann nicht bezweifelt werden, daß der Ausichluß des — dem 
Beauftragten nicht zur Kenntnis gelangten — Widerrufs vom Gebiet des 8 674 zu 
innerlich unmotivierten Härten führen fann, fo richtig Schloßmann, Stellvertretung 

I ©. 558-9, ſ. ub Kipp-Windſcheid II ©. 753. Aber wenn Schloßmann 
deshalb einer analogen Anwendung des 8 674 auf folde Fälle das Wort redet, glaube 
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ich dem angeſichts des ganz unzweideutigen Textes nicht folgen zu dürſen. Die Un— 
billigkeit kann wohl eher durch die Erwägung vermieden werden, daß der Beauftragte 
für die Zwiſchenzeit wenigſtens die Stellung eines Geſchäftsführers bekommen 
wird, die durch den Glauben an ben (fortbeitehenden) Auftrag nicht in Frage geſtellt 
wird, ſ. Vorbem. 5 vor $ 677, 

2. Der Auftrag gilt als fortbeitebend nur zuguniten, nicht zuumgunften Des 
Beauftragten. Er darf alſo das Geichäft weiter führen; tut er es aber nicht, fo 
kann er deshalb, da der Auftrag grundjäßlich erloichen tft, im allgemeinen nicht baitbar 
gemacht werden, es jei denn, daß einer der Fälle vorliegt, in denen der Auftrag im 
Sinne der SS 672—3 noch relativ, auch zu Laſten des Beauftragten, fortbeiteht, oder 
daß die plößliche Unterbrechung der Ausführung den Machtgeber in vorſätzlicher oder 
fahrläſſiger Weile ſchädigt. 

Macht der Beauftragte aber einmal von ſeinem Rechte der Fortführung des Ge— 
ihäftes Gebrauch, jo darf er dasjelbe nunmehr natürlih nachher nicht zum Schaden 
der Sache unterbreben, er bat dann vielmehr wegen der Ausführung alle Pflichten 
eines wahren Beauftragten oder, was im Grgebnis auf dasjelbe herausfommt, doch 
die eines Geſchäftsführers ohne Auftrag (j. Vorbem. 5 vor $ 677), Dot. ©. 554, 
Staudinger Wr. 3 

3. Der Beauftragte hat das Recht des $ 674 folange, bis er dom Erlöſchen des 
Auftrages Kenntnis erlangt. Jedoch ſteht das Kennenmüflen bier laut dem Schluß: 
paſſus den wirfliben Kennen ausnahmsweiſe gleih. Das ift befonders für den Fall 
ber Kündigung wichtig: der Beauftragte darf das Geihäft von dem Momente an 
nicht mehr fortführen, in dem die abgelandte Kündigung als nad normalen Umständen 
dem Auftraggeber zugegangen anzuieben iſt. Daß das feinen Wideripruch zu dem 
unter Wr. la Gejagten bedeutet, ift Far: Die Kindigungserkflärung wird dem Auftrag- 
geber vielfach eber zugegangen fein, als zu dem Seitpunft, von dem ab der Beauf: 
tragte mit ihrem Zugegangeniein als einem zu unterjtellenden Umftande endgültig 
rechnen muß. 

Das Kennen oder Kennenmüllen des Beauftragten bat der — als ein 
die vorhandenen Rechte des Erſteren vernichtendes Moment zu beweiſen; ſo auch 
Mot. S. 554. 

4. Mit dem Auftrage erliiht gemäß $ 168 aud) die etiwa damit verbundene Boll 
macht zugunſten dritter, die mit dem Beauftragten fontrabieren, fort. Anders nur 
nad $ 169, wenn fie das Erlöſchen fennen oder fennen mußten. 

‚. Ähnliche Beitimmungen finden fich in den Paragraphen 729 (für den Gejell: 
Küchen, 1682 (Bater), 1893 Abi. 1 Bormund). 

6. Durch das Erlöihen des Auftrags, mag er reitlos bejeitigt fein oder noch die 
Nahwirfungen im Sinne der Paragraphen 672—4 übrig lajien, wird das Ver: 
bältnis awiihen dem Beauftragten und feinen etwaigen Subftituten an 
fih nicht berührt. Anders bei bejonderer Abmachung, oder wenn diejen gerade nur 
die Ausführung des Auftrages als ſolchen übertragen tit: denn folche Übertragung 
würde mit Wegfall des Auftrages auch ihrerſeits wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
binfällig werben. 


Ss 6. 

Auf einen Dienftvertrag oder einen Werfvertrag, der eine Geſchäfts— 
bejorgung zum Gegenjtande hat, finden die VBorjchriften der $$ 663, 
665 bis 670, 672 bis 674 und, wenn dem Berpflichteten das Recht 
zuiteht, ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift zu kündigen, auch die 
Vorichriften des $ 671 Abjak 2 entiprechende Anwendung. 

€. II 606, RR. 662. — Prot. 1I S. 376—6. 

Literatur: Höchſtädter, Dijfert. Erlangen 1905; Lenel, Iherings Jahrb. 44 32 ff. 


1. a) Durch 8 675 wird die praftiiche Tragweite der Beſtimmung, wonach alle 
entgeltlihen Verträge mit auftragsartigem Anhalt zum Gebiete des Dienſt- oder— 
Werfvertrages gehören follen (j. Vorbem. vor SS 611, und 662), weientlich verringert. 
Denn danah finden auf alle Dienft- und Werfverträge, die eine Geſchäftsbeſorgung 
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zum Gegenjtand haben, die hier aufgeführten, wichtigften Säße über den Auftrag ent: 
iprehende Anwendung. 

b) Begriff der —— —— Seine Feſtſtellung iſt ſchwierig und zweifelhaft: 

a) Nach Coſack $ 143, LI, 1a iſt unter Geſchäftsbeſorgung nur zu verſtehen 
„entweder der Abſchluß er Rechtsgeſchäfts oder die Vornahme einer zwar nicht 
rechtsgeſchäftlichen, aber doch rechtlich das Vermögen des Dienjtempfängers berühren: 
den Tätigkeit“. Coſack bat in Aufl. 4 jeine Lehre injofern etwas erweitert, als er 
jest aud) Verträge auf tatfählibe Handlungen dabinrechnet, „ſofern fie zur Ver— 
mögensvermwaltung des Dienftberechtigten gehören“. 

Andere halten dagegen an der urjprünglicen Strenge der Coſackſchen Theorie 
fejt, jo in beionderd weitgebender Weile Staub zu $ 362 HGB. Anm. 2, der nur 
eigentliche Rechtsgeſchäfte dahin rechnet, ferner Mattbiaß ©. 612, Bland Nr. 2; 
minder entihieden Iſay, Geicäftsführung ©. 44—5, ber jede vom Recht beadtete 
Einwirfung auf das Vermögen genügend fein läßt. 

B) Das Grtrem zu dieſer ftrengiten Auffaffung bildet die denfbar weiteite: 
Nah Hahenburg, Dienjtvertrag und Werfvertrag, ſoll das ganze Gebiet der 
Dienit: und Werfverträge zur Geihäftsbejorgung gehören, ſ. dagegen beionders 
Lotmar, Arbeitävertrag S. 277, Schollmeyer ©. 9. 

Y) Der Auffaffung zu a) erbeblich näber steht eine andere Gruppe von Autoren, 
bie, im einzelnen von einander abweichend, doc infomweit übereinftimmen dürften, da 
fie zur Geichäftsbelorgung nicht nur die rechtlich, jondern auch die nur wirtſchaft— 
lich für den Dienitberedhtigten unmittelbar bedeutiame Tätigfeit rechnen. Dahin fann 
man außer meiner Aufl. 1 noch rednen: Bernau, Iherings Jahrb. 44 24 ff., 
Grome $ 252 Anm. 6, Riezler, Werkvertrag ©. 76-7, Staudinger Nr. 2 a. €. 
Bon den Bertretern der Anſicht zu a) ſtehen Iſay und mit jeiner neuen Formulierung 
auch wohl Gojad dieſer Gruppe nicht, allzufern; zuzurechnen find ihr vollends 
Lotmar, Arveitövertrag S. 275 ff. und Näger, Kommentar zur KO. $ 22 Anm. 10 
(Aufl. 2), die zur Abgrenzung auf den Spradgebraudh des Yebens zurücgeben, da 
dieſer unbeftreitbar das Gebiet der geſchäftlichen und außergeſchäftlichen Yebensbetätigung 
nad ihrer wirtichaftlihen Bedeutung oder Bedeutungslofigfeit abzugrenzen geneigt iſt. 

d) Zum Teil anders fallen den Begriff alle die, nach denen zur Abgrenzung der Ges 
Ihäftsbejorgungen das Moment der Beftimmtbeit oder Selbjtändigfeit der über 
tragenen Tätigfeit zu verwenden ift. Für jene Nuance bejonders Hellwig, Verträge 
©. 517 Anm. 42, ihm folgend Brüdmann, Rechte des Geſchäftsführers ©. 22ff., Kipp- 
Windiheid ©. 675, Schollmeyer ©. 91, früher aub Jäger aad.: Geſchäfts— 
beiorgung ift nur die Tätigfeitsentfaltung zur Ausführung einer beftimmten Ans 
gelegenheit oder einer Mebrbeit von ſolchen. 

Andere betonen dad Moment der Selbitändinfeit des Arbeiters, jo Endemann 
8 172 Anm. 22—3 und, ibn wohl nur irrtümlich wegen feiner Anm. $ 173 Nr. 1 als 
Gegner anjehend, Höditädter ©. 16, © 44. Ähnlich ftellt Sigel, Gewerblicher 
Arbeitsvertrag S. 5—6, auf das Fehlen einer wirtichaftlichen (oxtalen) Abhängigfeit 
des Arbeiters ab. 

€) Auch die Lehre von Dernburg und Lenel tft der leßtnenannten verwandt. 
Sener ($ 293, IV) icheidet von den ſonſtigen Dienft: und Werfverträgen die auf: 
tragsäbnliden und verweiſt zu deren Beitimmung auf die im GR. zu den (ent— 
geltlihen) Mandaten nerechneten Fälle. Ahnlich bezeichnet Yenel aad. als das 
Gebiet des $ 675 die Fälle des „entneltliben Auftrages“, die fih von ben 
fonftigen Arbeitsverträgen dadurch untericheiden, daß nicht der Erfolg jelbit, fondern 
dad Tätigwerden zwecks Herbeiführung des Erfolgs veriprodhen werde, ſodaß der Lohn 
event. auch bei Ausbleiben des Griolgeö gezahlt werden muß. 

Ahnlich aub Goldmann:Lilientbal S. 602: $ 075 gilt für alle Verträge, die, 

wenn die Entgeltlichfeit fehlte, wahre Aufträge daritellen würden. 

) Eigener Standpunft: Die Lehre zu a) engt in eimer weder durd den 
Spradgebraud noch durch den Wortlaut des Geſetzes gerechtfertigten Weile den 
Bereih des 8 675 ein; ihre eigenen Anhänger können fie uns neuerdings mehrfach 
nur noch in einer Meile mundgerect machen, die im Grunde bereits eine Sprengung 
der Lehre bedeutet. Es dürfte ihr genenüber zunächſt darauf anfommen, daß die 
Tätigkeit ein wirtſchaftliches Reſultat für den Geichäftäberrn mit Sich bringt. 
Zur Geſchäftsbeſorgung nebören demnach zweiiellos die Verträge mit Nechtsanmälten, 
Nechtsgelehrten behuis Aniertigung von Gutachten, Privatdeteftivs, zum Zeil aud die 
mit gewerblichen Arbeitern. Coſack rechnet, von feinem Standpunft aus faum 
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folgerecht, in weitem Umfang auch den Vertrag mit dem Gefinde dahin, obwohl doc 
deiten Tätigfeit in der Regel faum „das Vermögen des Dienjtempfängers rechtlich 
berührt“; jedenfalls nicht, wenn es „die Stube fegt oder die Kleider reinigt” 
(Goſackſche Beiipiele!). Andererjeit3 wird man nicht geneigt fein, das ganze Gebiet 
der Dienjt: und Werfverträge zur Geſchäftsbeſorgung zu ziehen; daß das mwenigftens 
nicht im Sinne des Gejeges "liegt, gebt daraus hervor, daß der Zuſatz: „der eine 
Geihäftsbejorgung zum Gegenftande hat”, fonjt ganz inhaltälos wäre. Es bedarf 
aber noch einer weiteren Ginjchränfung: niemand wird eine ganz untergeordnete 
Hilfsleiftung, 3. B. Handreihungen eines Lehrlings bei Heritellung oder Übermittelung 
von Waren, zur Geſchäftsbeſorgung rechnen. Die danah nötige Einihränfung wird 
man aber jchwerlih im Sinne Hellwigd vollziehen fünnen. Denn fonft müßten, 
wie er nicht bejtreitet, alle Werfverträge auf Geichäftsbejorgung gerichtet fein, was 
jedenfall3 dem Standpunft des Tertes nicht entipriht. Beifalläwerter ericheint 
Lotmars und Jägers Hinweis auf den Sprachgebrauch — gerade weil das 
Gejeg den Ausdrud ohne weitere Beitimmung aufnimmt, ift anzunehmen, daß es ihn 
im Sinne deö Lebens verwendet willen will. 

—— wird man zur Geſchäftsbeſorgung alle diejenigen Dienſte zu rechnen 
aben, die: 

aa) unmittelbar, als ſolche für den Dienſtberechtigten von wirtſchaftlicher Be— 
deutung find — nicht nur in dem weiteren Sinne, wie oben zu 5 241 Nr. 1 für alle 
Schuldverhältuijie ein Vermögensinterefje gefordert wurde. ch würde alio die Verträge 
mit Ärzten und Hauslehrern mit Cofack nicht dahin rechnen, aber auch nicht die 
Gefindeverträge als ſolche, fondern nur die auf Grund eines beitehenden Geſinde— 
verhältniffes von der Herrichaft dem Gefinde zugemwielenen Geſchäftsbeſorgungen, 3. B. 
Anfauf von Haushaltungsgegenftänden. 

BB) bei denen zugleich auch den Dienftpflichtigen wirflih die Beſorgung eines 
Geihäftes, nicht nur eine unjelbjtändige Hilfsleiftung dabei überlaflen wird. 
Der gewöhnliche Handarbeiter, der mir unter meiner unmittelbaren Yeitung Hands 
reihungen leiftet, bejorgt nicht meine Geſchäfte, wohl aber der Werfmeifter, der mich 
allgemein in der Yeitung und Beauffichtigung meiner Arbeiten vertritt. 

Damit fommt man der Autfafiung von Lenel und Goldmann nabe, obne 
ihr doch ſchlechthin beizutreten. Denn wenigftend Lenels Formel hat das Bes 
benfen gegen fih, daß fie, umgefehrt wie Hellwig, dem Text zuwider eigentlich 
nur Dienft= und gar feine Werfverträge unter $ 675 einzubeziehen vermag. Denn iſt 
die von 88 611, 631 angenommene Lehre richtig, To iſt Werkvertrag und Gefahr: 
tragung des linternehmers identiih, während nah Lenel bei der Geichäftsbeforgung 
niemals ein Erfolg, fondern nur Tätigfeit veriprodhen wird. M. E. hat dagegen ihr 
Begriff mit der Gefahrverteilung, alio der Abgrenzung von Dienst: und Werfvertrag, 
an jich nichts zu tun. Ich ftimme ſomit den Autoren zu d Abi. 2 wejentlich zu. 

e) Auf die Verträge der unter b) feitgeitellten Art fonımen zur Anwendung aus 
dem Rechte des Auftrages: die Anzeigepflicht bei Ablehnung der Geichäftsbejorgung 
nah $ 663, die Befugnis zur Abweihung von den Weiſungen ded Dienftherrn nad 
5 665, die Pflicht zur Nebenichaftsablegung, zur Herausgabe des durch die Geſchäfts— 
ejorgung Grlangten, und die Verzinſungspflicht ($$ 666—8) des Dienftleiftenden; 
ebenio die Vorſchuß- und Gritattungäpflidt ded Dienftberrn ($$ 669— 70); bie 
Wirfungen des Todes und die relative Fortdauer des Werbältnifjes zu Guniten des 

tgläubigen Dienitleiftenden (88 672--4). Daß die Anwendung nur eine „ent: 
prechende” jein foll, ergibt, ſoviel ich jehe, überall feine Beſonderheiten. S. auch 
Hachenburg aad. ©. 17—33, wegen der Anwendbarkeit des $ 673 Kipp and. 
S. 714—5 (bedeutiam davon nur Saß 2, Pflicht zum Weiterbandeln). 

Außerdem findet auf dieſe Verträge nah $ 23 Abi. 2 KO. auch der für den 
Auftrag negebenene Erlöihungsgrund der Konfurseröffuung über das Vermögen des 
Geſchäftsherrn Anwendung. 

Nur bypotbetiih, nämlich wenn der Geſchäftsbeſorger das Recht bat, friitlos zu 
fündigen, fommt das Verbot einer unzeitigen Kündigung aus $ 671 Abi. 2 zur Ans 
wendung. Wann das der Fall, ergibt das Recht des Dienſt- und Werfvertrages; 
ſ. dafür die $$ 623, 626, 627, 643, 

2. Jm übrigen bleiben die entgeltliben Geihäftsbejorgungsperträge 
Dienit: und Werfverträge; fie unterfteben daher auch neben dem mitgeteilten 
Beitimmungen des zehnten den Sätzen des jechiten und fiebenten Titels, ſoweit dieſe 
nit mit den vorzugsweiſe geltenden erjtgenannten unvereinbar find. Cine jolde 
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Unvereinbarfeit jcheint mir nur in gewiſſem Sinne zwifchen den 88 644 und 670 
vorzuliegen: trifft „ben Unternehmer beim Werfvertrag die Gefahr, jo fann er bei 
Untergang des Werkes im allgemeinen aud) wegen der in der Vergütung nicht inbes 
Ken Auslagen feinen Lohn verlangen, das ergibt auch mittelit argumentum a contrario 
8 645. Dagegen nach $ 670 Liegt dein Auftraggeber eine Eritattungspflicht der Auf— 
wendungen ohne Rückſicht auf den Griolg ob, und binter diefem nad $ 675 für die 
Werfverträge mit Geſchäſtsbeſorgung anwendbaren Sabte muß $ 644 folgerecht inio- 
weit — natürlih nicht weiter — zurüdtreten. 


S 676. 


Wer einem anderen einen Nat oder eine Empfehlung erteilt ift, 
unbeschadet der jich aus einem Bertragsverhältnis oder einer unerlaubten 
Handlung ergebenden Verantwortlichkeit, zum Erſatze des aus der 
Befolgung des Rates oder der Empfehlung entitehenden Schadens 
nicht verpflichtet. 

E. 1604, &. II 607, RB. 663. — Mot. S. 554-5, Prot. II S. 380. 

Literatur: Brunswig, Zeitidr. f. HR. 56 77ff,. Staub, Grfurs zu 
F 349, ©. 1078 Ff., Wolff, Differt. Berlin 1899. Anäbejondere über die Ausfunfts: 
bureaus: Brüdner, Recht 05 295 ff, Sontag, Holdheims MSchr. 12 141 fi. 

1. Rat und Empfehlung: 

a) Der in 8 676 behandelte Nat oder die Empfehlung it im wejentlicen 
identisch mit dem gemeinrechtlih fogen. „mandatum tun gratia“, aus dem 
der „Mandant” nah der richtigen und berrichenden Lehre an ſich nidt 
baftete, fondern nur entweder außerfontraftlihb wegen dolus — nidt auch megen 
culpa lata — oder fontraftlib auf Grund eines anderweit beitchenden ſelb— 
ſtändigen Vertragsverhältniffes (3. B. eines Auftrages_zur Naterteilung) oder eines 
dieierhalb übernommenen — ©. 1. 47 pr. D. 50,17: „eonsilii non 
fraudulenti nulla obligatio est“, 1. 12 $ 13 D. 17,1, ferner Dernburg Band. II 
8 115 No. 8—9 und die SeahtenSmeren Gntfcheidungen des RO. Bd. 23 Nr. 25 
S. 132 und Bd. 27 Nr. 28 ©. 118. 

b) Diejer Geſtaltung — durchweg das neue Recht des $ 676: Der Rate 
erteiler haftet im allgemeinen auf Erſatz des aus der Befolgung des Nates ent: 
fpringenden Schadens nicht; er fann indes ausnahmsweiſe ſich haftbar maden: 

a) fontraftlid, auf Grund eines Vertragsverhältniſſes. Dieſes fann entweder in 
der Grteilung von Rat aufgeben (jo beim Anwalt, Ausfunftsbureau) oder aber einen 
anderweiten Hauptzweck verfolgen, ſodaß der Nat nur gelegentlih der andbermweiten 
Hauptleiftung erteilt wird, 3. B. der Verfäufer oder Unternehmer erteilt Ratſchläge 
wegen Benußung der verfauften Sade, des gelieferten Werfes. ©. Staub aa 
Anm. 9, 12, RG. 42 Nr. 30 ©. 130 und RG. 35. I vom 31. 5. 1905 in DYZ. 
05 861, (Nat des Banfiers bei Verfauf von Aktien ufw. enthält fein jelbitändiges 
Geſchäft, ſondern iſt Beftandteil des Kaufvertrages und danach hinſichtlich der 
Haftung zu beurteilen) Dabei iſt freilich zu beachten, da der feinen Kunden den 
Ankauf von Papieren empfehlende Bankier ihnen zugleich als Sahveritändiger 
nenenübertritt, woraus fich eine Haltbarfeit auch wegen bloß fahrläſſig verſchwiegener 
Mängel ableiten laſſen dürfte; ſ. OVG. Dresden Ripr. VII ©. 477. 

Mit dieſem Unterichied Freuzt sich ein anderer, indem das Vertragäverbältnis 
möglicherweile erit zugleich mit der Erteilung des Rates zuſtande kommt, möglicher: 
weile aber der Grund der Haltung in eimem bereits bejtchenden Bertragsverhält- 
niffe liegt, Fraft deifen der eine dem anderen zur Grteilung des Rates oder doch zur 
Sorgialt bei feiner Abgabe verpflichtet ift; etwa einem Dienftvertrage, Auftrage 
(f. $ 666) und dergl. Der jelbitändige Vertrag auf Naterteilung iſt nad der 
berrichenden Auffaflung ſtets Werfvertrag: doch joll das nah Brunsmwigs wohl 
zutreffender Unteriheidung nur gelten, wenn die Erteilung objeftiv richtigen 
Rates veriprochen iſt, während übrigens nur ein (möglicherweite auf Geſchäfts— 
beiorgung, ſ. $ 675) gerichteter Dienitvertrag anzunehmen iſt, S. 89 ff. Ähnlich 
Diüringer: Hachenburg. 
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Unentgeltlichfeit der NRaterteilung ſchließt dad Vertragsverhältnis nicht aus, 
insbeiondere dann nicht, wenn der Berater „im allgemeinen Rat und Ausfunft bes 
rufs- oder gewerbemäßig erteilt“; Brunswig ©. 85. 

Häufig wird die Haftung wegen ichlehten — jelbit ſchuldhaft ſchlechten — Rates 
vertragSmäßig wegbedungen. Allein das ichließt nach allgemeinen Grundiäßen die 
Haftung wegen Vorſatzes nicht aus, und wird auch fonft nicht immer voll durch— 
greifende Wirfung ausüben, j. näheres bei Brunswig ©. 106ff., Staub Anm. 32, 

Umgekehrt fann der NRatende die Haftung auch für objektive Nichtigkeit des Rates 
übernehmen, ſei es in dem beichränften Sinne, daß er andernjalld nur feinen Lohn 
befommen foll: dann liegt einfach Werfvertrag vor; jei ed im Ginne einer — aus— 
drücklich oder ftillihweigend übernommenen — Garantie, alſo einer eventuellen Erjaß: 
pfliht wegen der Folgen des unrichtigen oder ſchlechten Rates (i. 1. 12 8 13 
eit. Dig. 17,1). 

An der allgemein oder für einen bejonderen Fall abgegebenen Erflärung, auf Ans 
fragen Rat erteilen zu wollen, wird meiſt das Anerbieten zur Eingehung des einen 
oder andern der oben genannten Verträge zu finden fein; wird alio demnächſt mit 
Bezug darauf der Rat erbeten und erteilt, jo macht fich der Grteiler vertragsmäßig 
wegen jeden Verichuldens haftbar. e 

Das gilt für die Auskunftsbureaus, Arzte, Anwälte, willenichaftliben Sad: 
verständigen. Aber zu weit würde es geben, einen vaterteilenden Sach- oder Kunſt— 
verftändigen nur um dieſer jeiner Eigenjchaft willen vertragsmäßig für feinen Nat 
haften zu laſſen, jo mit Neht Dernburg. Pand. aad. gegen VBangerow. Noch 
weniger fann der bloße Umſtand eine vertragsmäßige Haftung begründen, daß eine 
Berjönlichfeit, zu deren „Berufsgeihäften es gebört, anderen in Geicäiten beratend 
zur Seite zu ſtehen“, einer zu ihm übrigens in feinerlei beionderem Rechtsverhältnis 
jtebenden Perſon — etwa auf Veranlaffung eines dritten — eine unrichtige Ausfunft 
erteilt. Anders freilih NG. 35. VI vom 27. 10. 1902, Bd. 52 Nr. 95 S. 366, 
j. aber dagegen die durchſchlagende Kritif von Laband DZ. 03 262. 

Sogar eine allgemeine zwiſchen den Parteien beitehende Gefhäftsperbindung kann 
unter Umftänden geeignet jein, die Pflicht zu einer erhöhten, vertragsartigen Sorgfalt 
und damit eine Haltung für jedes VBerichulden zu begründen, wenn fie auch an id) 
fein eigentliches Rechtsverhältnis daritellt. So mit Recht die beachtenswerte Ent— 
iheidung des NG. Bd. 27 Nr. 28 ©. 11dff. Denn es bilde fih dadurd ein Ver: 
trauensverbältnis aus, „in welchem die Wahrung von Treu und Glauben in 
erhöhtem Maße und in weiterem Umfange, als im Verkehr zwiichen einander fremd 
gegemüberitehenden Perſonen zur notwendigen Übung wird“. Und dieies Vertrauens: 
verhältnis, kann man hinzufügen, begründet gemäß dem — aus den Parteizwecken mittelit 
Beurteilung nah Treu und Glauben zu entnebmenden — vermutlihen Parteiwillen 
eine jtillihweigend übernommene Sorgfaltspfliht bei Grteilung der einzelnen 
Ausfünfte und Ratserteilungen. 

Dieſe Entiheidung wird auch von den meiiten anderen Autoren als für das neue 
Recht zutreffend erachtet, fo von Brunsmwig ©. 82—3, der mit Recht den Nat in 
derartigen Fällen als in wirtihaftlihdem Sinne entgeltlih erteilt bezeichnet, 
ferner von Staub Anm. 13, der auch auf den analog liegenden Fall einer Zeitſchrift 
verweift, die ihren Abonnenten Natichläge zu erteilen allgemein veriprocden bat; das 
Äquivalent für den zu erteilenden Nat liege dabei im Abonnementspreiie. Sfeptiich 
gegen die Nichtigkeit der zitierten Entjheidung im Sinne des neuen Rechts Riezler 
S. 89, auh Wolff ©. 30. 

B) Deliktiſch macht ſich der Naterteilende verantwortlih, wenn in feinem Vers 
halten der Tatbeitand einer unerlaubten Handlung im Sinne der SS 823 ff. zu finden 
it. Man fönnte geneigt fein, darin eine Verſchärfung der bisherigen Haftung auf 
jedwedes Verichulden zu finden; indes wohl mit Unrecht, denn da in der Erteilung 
des ichlehten Rates in der Regel (dur dieie Einichränfung dürfte die Polemik 
von Goldmann-Lilienthal ©. 705 gegen meine Auflage 1 entwaffnet werden) 
nicht die Verlegung eines der nah $ 823 Abi: 1 genannten jpeziellen Rechte aefunden 
werden kann, bleibt für die außerfontraftlihe Haftung inſoweit nur übrig (jo aud 
Ennecceruß ©. 705): 

a) Der $ 823 Abi. 2, wenn in der Grteilung des ſchlechten Rates ein Verſtoß 
gegen das Strafgefeßbuch zu finden it, was offenbar nur jelten, etwa bei Vorhanden— 
jein eines Betruges im Sinne von $ 263 StGB. der Fall fein fann. 
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ß) Der $ 826, wonad der in einer gegen die guten Sitten veritoßenden Weife 
einen anderen vorſätzlich Scädigende ihm für den Schaden verantwortlich wird. 

Y) Dagegen fommt die Haftung aus $ 824 nicht gegenüber dem Beratenen in 
Betradt, jondern nur gegenüber dem dritten, über deſſen Berbältniffe Ausfunft, oder 
in bezug auf ben Rat erteilt wird, Staub Anm. 26. 

2. Anhang: auftragsähnlide Geiäfte. In der gemeinredtlichen Literatur werden 
herfömmlich im Zufammenbang mit dem Mandat gewiſſe nahe verwandte Verträge 
abgehandelt, die sich im BGB. teils nicht an diejer Stelle, teils überhaupt nicht be: 
fonders geregelt finden. Es find: 

a) Der Kreditauftrag, ſ. über ihn $ 778 und Bem. dazu. 

b) Die Anweilung; im BGB. als 21. Titel seonbers dargeftellt, ſ. $$ 783—97. 

c) Der Trödelvertrag, f. dazu oben vor $ 652 Wr. 

d) Der Garantievertrag, j. darüber ae im ArhgivPrar. 69 1ff., 
Unger in Iherings Jahrb. 33 299 ff, Enneccerus ©. 764 ff., auch NG. bei Seuffert 
55 Nr. 136 S. 273Ff., wo beionders über das Verhältnis mehrerer Garanten zu 
einander gebandelt wird. Gr „beswedt die Unteritügung geplanter Unternehmen 
— daß man deren Riſiko ganz oder teilweiſe auf ſich nimmt“, Dernburg, 
Band. ITS 119 Nr, 2. Alſo 3. B. die Garantien wegen eines etwaigen Ausfalles 
einer Ausftellung; die ftaatlihen oder fommunalen Garantien zu gunften von Eiſen— 
bahnen. Das BGB. erwähnt ibn nicht bejonders (ſ. Mot. S. 658), man wird im 
allgemeinen die Süße des Auftrages mutatis mutandis darauf anwenden fünnen. 

Der Garantievertrag wird abgeſchloſſen zwiichen dem Garanten und dem zu unter— 
ftügenden Unternehmer, nicht zwiichen jenem und den Gläubigern des Unternehmers. 
Sollen, was bisweilen die Abficht fein fann, dieſe direfte Rechte aus dem Vertrage 
erwerben, jo fann das — dem Wege eines Garanievertrages zu gunſten dritter ver— 
mittelt werden nach $S 3 

Der Sarantievertrag it feine Bürgſchaft, da er I elbftändige Verpflichtungen 
begründet, ſich nicht atzeſſoriſch an eine Hauptpflicht. anichlieft. Die Formvorſchrift 
des $ 766 iſt fomit auf ihn unanwendbar, RG. 35. VI vom 29. VI. 1905, Recht 
1905 ©. 500 Nr. 1933, 

Im Unterſchied vom Auftrag erwirbt der Garant feinen Anipruch auf Ausführung 
des Unternehmens, ihm braucht auch nicht das „Erhaltene“ ($ 667) beraudgegeben 
zu werden. Andererfeitö haftet er auch nicht für die gefamten Koſten, jondern nur in 
der vertragsmäßig näher zu beitimmenden Weile für das Defizit, Mindererträgnis 
des Unternehmens, auch wohl für die often der Fertigitellung, fomweit die Mittel des 
Unternehmers verfagen follten. Alles dies im Zweifel einichließlih der Folgen 
unvorberiebbarer Unfälle, aber nicht auch eines nacläfiigen Verhaltens des Promiſſars 
in Ausführung und Betrieb des garantierten Unternehmens. 


Elfter Titel. 
Geſchäftsführung ohne Auftrag. 


Vorbemerkung. 
Actio de In rem verso 10. \ Handeln gegen Berbot 6. Obiektiv fremdes —— sb. 
Amtspflicht 5c. Srrrimtihe — einer Stellung im Sy 
— — — flicht 5 a. Subſektiv fremdes "Weihäft sb. 
desjelben 5 X > verſon des Teils eigene, teils fremde Ge- 
Führung ee Beigätte als | Herrn 2d. ihäfte 3e. 
eigener 3d. Mangel einer Berechtigung ——— zum Auftrag 1. 
„Für einen Andern“ 3. zum Handeln 5. rpflidhtungen ans ber Ge- 
Beichäftsbeforgung 2. Mehrheit der Geichäfts- Belang A 
Geſinnung 4. führer ®. 


Literatur: Die bisherige ſ. bei Windſcheid II $ 430 a. A. bervorzubeben 
daraus find Die verjchiedenen Arbeiten von Rubitrat, Sturm, Rimmermann, 
ferner Wlafiaf. Dazu fommen stohler in Sherings, Jahrb. 23 ff, Thon im 
ArchZiv Prax. 80 77 ff. Zum BGB. Sturm, Die Lchre von ber Geihäftsführung 
ohne YAuitrag nah dem BGB. 1897  (redat fnapp)): bedeutender Iſay, Geſchäfts— 
führung nah dem BGB. 1900 (dazu Fr. Leonhard, KrVISchr. 44 404 ff.), 
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Brückmann, Die Rechte des Geichäftsführerd obne Auftrag, 1903. Ferner Lasker, 
Diifert. Erlangen 1901; mandes auch bei Baring, SächſArch. 14 529 ff. 

1. Verhältnis zum Auftrag; Stellung im Syſtem: Die Geſchäftsführung ohne 
Auftrag, negotiorum gestio, iſt dem Auftrag nahe verwandt, indem fie, wie dieier, 
die Führung fremder Geſchäfte zum Gegenftand bat. Nur führt der Beauftragte 
dieie auf Grund der vertragsmäkigen Übernahme, der Geſchäftsführer ohne ſolche 
aus eigenem Antrieb. Die Verwandtſchaft zeigt jih auch hiftoriih darin, daß die actio 
mandati fih in Rom erjt allmählich aus der zuerit alle Fälle einer Führung fremder 
Geichäfte umfaflenden actio negotiorum gestorum heraus entwidelt zu haben fiheint, 
Wlaijakf aaO., Dernburg, Band. II $ 121. Diejer Verwandtihaft entipricht es, 
wenn der zweite Entwurf, und mit ihm das BOB, im Gegenfaß zum eriten die 
Geſchäftsführung gleich binter den Auftrag geftellt haben, obwohl ste nicht zu ben 
vertragsmäßigen Schuldverhältniifen gebört, fondern höchstens zu den vertragsähnlichen, 
den obligationes quasi ex eontractu im Sinne ded Römischen Rechts. Nah Endes 
mann $ 178 Anm. 3 foll die Geihäftsführung übrigens geradezu Rechtsgeſchäft fein; 
dagegen, jomweit ich jehe, alle andern Autoren. Dies mit Recht; denn bie Wirkungen 
treten ohne jede Rückſicht darauf ein, ob der Geſchäftsführer nerade fie beabfichtigt bat. 
Sie tft vielmehr nur eine Rechtshandlung, ſ. auch Bem. I zu $ 681. 

2. Begriff der Geihäftsbeiorgung: Gr entipricht zunächſt dem oben in der Vorbem. 
zum Auftrag Nr. 3a Ausgejührten; die inhaltlihe Gleichitellung ergibt fich nicht nur 
aus der biftoriichen Entwicklung, fondern für das BGB. auch aus der Gleichheit des 
Wortlautes in den SS 662 und 677 fowie der Nebeneinarderitellung beider Materien. 
Es fann daher auf das dort Gefagte verwieſen werden. 

Insbeiondere braucht es fih nicht um die Vornahme eines Rechtsgeſchäftes zu 
handeln (Einfauf von Waren, Prozeklührung); auch blos faktiſche Dienſt— 
leiiftungen gebören bierber: ich nehme die von einem andern verlorene Sade in 
Verwahr, pflege die verlafjenen Haustiere meines Nachbars während deſſen Abweienbeit. 

Wie aber, wenn der vorgenommene Aft überhaupt feinen geichäftliben Charafter 
in dem vor 5 662 und zu $ 675 entwidelten Sinne aufweilt? 3.3. Hilfserpeditionen 
zur Rettung eines verjtiegenen Bergiteigers, ärztlihe Hilisleiftung? Mit Hecht ver: 
langt Erome ($ 253 Wr. 1) die Anwendung der Geichäftsführungsregeln aucd auf 
dieien Fall; er näbert fih mit dieſer weitgehenden Aufiaffung dem bereits von 
Kobler aad. entwidelten Leitgedanfen für die Geichäftsführung als einer „Menſchen— 
bilie im Privatrecht”. Zweifeln kann man nur darüber, ob die Anwendbarkeit der 
SS 677 ff. auf derartige Fälle eine direfte oder nur eine entſprechende jei. Für 
die erite Alternative Crome unter Berufung auf $ 680 ſowie die Erwägung, daß die 
Geihäftsführung ein Gegenſtück nicht nur des Auftrages, fondern ſämtlicher Lohn— 
verträge ſei. Doch wird man vorjichtiger vielleicht mit einer nur entſprechenden 
Anwendung operieren, die im wejentlichen dielelben Dienjte leistet, und demnach zwiſchen 
einer Gejchältsführung im engeren und weiteren Sinne jcheiden. Zu eng jedenfalls 
Say ©. 46ff., der ben Begriff allgemein auf vermögensredhtlihe Einwirfungen 
einihränfen will, aber ohne durdichlagende Gründe und unter dem bedeutfanen Zus 
geitändnis, dat das GR. weiter gegangen jei- Zu eng aub Staudinger Wr. 2a 
(Verweifung auf SS 812Fff. oder ftillichweigende Vereinbarung). 

3. Das Geihäft muß „für einen Andern“ bejorgt werden. 

a) Nur dieſes fubjeftive Moment (. darüber näber unter ec) ſcheint nad 
dem Wortlaut des $ 677 belangvoll; es iſt aber jelbitverftändlih, daß es da nicht 
genügen fann, wo es mit den realen Tatjahen in Widerſtreit ftebt, d. b. wo das für 
fremd gebaltene Geihäft in Wabrbeit ein eigenes des Führenden ift. 
Denn bier fehlt die zur Entitehbung eines Schuldverhältniijes notwendige Verſchieden— 
beit des Berechtigten und Verpflichteten. Das ergibt auch die Analogie von 8 686. 

b) Andererjeits ift e8 im Sinne des AGB. ebenso, wie im weſentlichen nad den 
bisherigen Rechten, für ben Begriff der Geſchäftsſührung grundfäßlich belanglos, ob 
das zu führende Geichäft ſchon an fi, durch jeine Gigenagt notwendig dem fremden 
Interefienfreije angebört: „objektiv fremdes Geſchäft“, j.1.5813 D.h.t.3,5: „alterius 
re ipsa gestum negotium*, 3. ®. Pflege des fremden Tieres, Neparatur des jremden 
Haufes, oder ob das Geſchäft an fich „neutral ift, d. h. eine notwendige Beziebung au 
einem beſtimmten Vermögen nicht bat“ (Dernburg aad.), und nur durd bie 
Willensrihtung des Führenden eine ſolche zu dem Andern erlangt: „Iubjektiv fremdes 
Geſchäft“, z. B. Ankauf von Waren für einen Befannten, Miete einer Wohnung für 
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ihn; 1.5 8 11 eit.: „negotium quod ab initio tuum non erat, sed tua contem- 
platione gestum“. ©. aud Iſay ©. 51 ff., 69: objektiv fremd ift ein Geſchäft, wenn 
eö nach der Verkehrdanihauung infolge ſeines Inhalts oder feines Gegenjtandes von 
einem dem Handelnden fremden Intereſſe beberricht wird. 

Aus der grundjägliden Gleichitellung beider Arten und der fehlenden Scheidung 
im Gejebesterte folgt nicht ihre Verſchmelzung; vielmehr ift der Gegenfaß nicht nur 
in der Natur der Verhältnijfe an ſich begründet, jondern aud praftiih von Bedeutung 
(dafür aud, außer Say, Brüdmann ©. 40—1; Erome $ 254 8 2—3; Kipp= 
Windiheid ©. 854, gegenüber der Annahme der Mot., die u. a. Staudinger zu 
8 677 Nr. 2b teilt). 

Er äußert feine Bedeutung in der Verichiedenheit des erforderlihen jubjeftiven 
Momentes (j. unten e) und ift zum Verjtändnis der $$ 686—7 unentbehrlich, ſ. 
Bem. dazu. j 

e) Die Bejorgung „Für einen Anderen“ erfordert beim objeftiven fremden 
Geſchäft nach der richtigen Auffaſſung (jo treffend Say S. 101; zuftimmend Leon— 
bard ©. 417; anders meine Aufl. 1) feine direfte Abſicht, gerade für ihn zu handeln; 
es genügt vielmehr ein Bewußtiein, zwar nicht von der Fremdheit des Geichäftes 
allein, da jonit auch die Geihäjtsiührung im eigenen Intereſſe eine wahre Geſchäfts— 
führung wäre, was nach $ 687 Abi. 2 nicht zutrifft. Wohl aber davon, daß der Akt 
wegen der Fremdheit des Geichäftes auch der Befriedigung fremden Intereſſes diene. 
Wo jemand nur dieies Bewußtjein hat, bejorgt er das Geſchäft notwendig für den 
andern, eimerlei, welche Abjicht ihm dabei übrigens beftimmt haben mag. 

Wenn aber Iſay weitergebend jchon bei grobfahrläffiger Unfenntnis über bie 
Fremdheit des Geſchäftes das Geitionsverhältnis entiteben läßt, fo wird das durch 
das Gejeß nicht begünftigt; dagegen auch Leonhard ©. 413. Für den anderen ift 
das Geſchäft bier eben nicht beiorgt. Selbſt an eine unechte Gejchäftsführung im 
Sinne des $ 687 Abi. 2 ift bier nicht zu denfen, da dem BGB. ein Sab des In— 
balts, daß grob unentichuldbares Nichtwiffen dem Wiſſen gleichſtehe, fernliegt. 

Beim bloß jubjeftiv fremden Geſchäft dagegen ericheint eine Abjicht, für den 
Andern zu handeln, unerläßlih; für ein bloßes Bewußtiein einer vorhandenen Fremd: 
a iſt bier, da fie erſt durd die Willensrichtung ihrerjeits geihaffen werden joll, 
ein Raum, f. auch Brüdmann aad. 

Aber auch bei bloß jubjeftiv fremden Geſchäften ift feineswegs zu erfordern, daß 
der Geichäftäführer in einer dritten Perjonen erfennbaren Weije für den Ge: 
ſchäftsherrn handle. Das würde weder der bisherigen Lehre entiprehen, noch der 
Analogie des Auftrages, noch endlih dem Wortlaute des Geſetzes. Natürlih muß 
F re der Geichäftöbeforgung für den beitimmten andern irgendwie erweislich 
ein, ſ. 1.58 11 eit, 

d) Der bloße Umitand, daß das Geſchäft ein objeftiv fremdes ift, genügt nach 
dem Gejagten nicht, um den Tatbeitand der Geſchäftsführung bervorzubringen. Wenn 
fremde Geichäfte als eigene geführt werden, jei es im Irrtum über diejen ihren 
Gharafter, ſei es aus gemwinnjüchtiger Abficht, To ſah man darin jchon bisher Feine 
echte, sondern böchitens eine unechte, mit befonderen Wirfungen ausgeitattete 
negotiorum gestio. Das ergibt jih für das BGB. aus dem in $ 677 aufgeitellten 
Erfordernis des Handelns für einen andern. Die unechte Geihäftsführung wird 
dagegen in $ 687 behandelt, j. Bem. dazu. 

Dagegen ift nicht erforderlib, daß man die Perſon des wahren Geſchäfts— 
berrn fennt; Unwiſſenheit und Irrtum darüber jchaden nichts bei vorhandenen 
Geſchäftsführungsbewußtſein, S 686 und Bem. dazu. 

e) Wie, wenn das Geihäft teils ein eigenes, teils ein fremdes war? 3.8. ein 
Miteigentümer macht Aufwendungen auf das gemeinfame Grundftüd, ein Student 
mietet ein Zimmer für fih und feinen Freund. Das wird der Annahme der Ge: 
Ihäftsführung wegen des Teiles des Aftes, der für den Andern vorgenommen war, 
ſchwerlich entgegenstehen, „einerlei, ob das gemeinfame Geihäft im übrigen als teil: 
bares anzuſehen it odewggicht. Der Zweifel einiger römiſchen Auriften, ob nicht die 
actio negotiorum gestorum für den Miteigentümer binter der actio communi dividundo 
zurückzuſtehen babe, war nur prozeifualiich:techniicher Natur und bat vollends für das 
neue Recht jedwede Bedeutung verloren. Richtig iſt allein, daß für das Verhältnis 
der Gemeinſchafter an erjter Stelle die Sätze der $S 741ff. zur Anwendung fommen, 
die in mehrfacher Beziehung über diejenigen unferes Titeld hinausgehen G8 748/55). 
Sm übrigen behält es aber auch für die Gemeinjchafter bei diefen fein Bewenden. 
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4. Auf die Gefinnung kommt e8 bei der Geihäftsführung ebenjowenig, wie bei 
der Schenfung an; Geichäitsiührer ift auch, wer bei der Handlung in oder neben dem 
Vorteil des andern den eigenen zu fördern verjucht. 

5. Dagegen jest die Gefhäftsführung den Mangel eines Auftrages oder eines 
jonftigen bejonderen, den gestor dem Geſchäftsherrn gegenüber zum Gingreifen be- 
rehtigenden Berhältniffes voraus. So im Anſchluß an das bisherige Recht aus: 
drüdlich $ 677 Sat 1. Sie wird jomit ausgejchloffen: 

a) durch einen derartigen Vertrag: Auftrag, Dienft:, Werf:, Mäflervertrag ufw.; 

b) durch geſetzliche Vertretung: als Träger der elterlihen Gewalt, Bormund, 
Pileger, Konkurs: oder Nachlaßverwalter. 

e) dur eine Amtspflicht, für den andern zu handeln, auch wo fie nicht gerade 
eine geießliche Vertretung desielben enthält, 3. B. ein Konſul bat die Hinterlaijenichaft 
eines Angebörigen des von ihm vertretenen Staates in Verwahrung zu nehmen, Dot. 
©. 856. Denn in der Pflicht liegt auch natürlich das in $ 677 geiorderte Recht den 
Anterefienten gegenüber, jo für fie zu handeln. 

Dagegen verichlägt die einem dritten gegenüber beitebende Pflicht zum 
Eingreifen binfichtlich der Anmwendbarfeit der SS 677 ff. nichts, joiern nur dadurd 
der Geſchäftsherr nicht gerade ein Recht darauf erlangt und der Geſchäftsführer nicht 
lediglich alö Gehilfe oder Vertreter des dritten gehandelt bat (j. jür dieſen all be: 
ſonders Entw. I $ 760 und unten $ 686 Bem, 2). Das entipricht der herrſchenden 
und richtigen Meinung des GemR. ſ. Dernburg, Pand. aaO. No. 2-3 und 9, für 
dad neue Necht ergibt es fich evident daraus, dat in ſolchem Falle die Vorausjeßungen 
bes S 677: Handeln für einen andern, ohne ibm gegenüber dazu berechtigt zu jein, 
offenbar erfüllt jind. Dabei macht es feinen Unterſchied, ob die Verpflichtung dem 
britten —— durch Vertrag oder Geſetz entſtanden, ob ferner der dritte ein Privat— 
mann oder die Obrigkeit iſt. So auch für den erſten Fall 1.3 $ 4, für den zweiten 
1. 38 10 h. t. (tenetur et is, qui aliqua necessitate urguente vel necessitatis 
suspicione gessit). 

Dabei taucht wiederum die bisher beftrittene (für ihre Bejahung früher Dernburg 
aad., anders jebt BR. II S 299 Anm. 12, für ihre Verneinung Entſch. des PrOTr. 
81 217 ff., des RG. 14 Nr. 49 ©. 147, ferner Kohler aaO. ©. 107 und die dort 
angeführte weitere Yudifatur) Frage auf, ob dem öffentliben Armenverbande 
gegen die unterbaltspflichtigen Verwandten des von ihnen unterjtügten Armen die 
Anſprüche aus der Geihäftsführung zuitehen ? 

Sie iſt — nad 8 687 Abi. 1 — ficherlih dann zu verneinen, wenn der öffentliche 
Verband geglaubt bat, primär verpflichtet zu fein — denn er bat infofern weder 
Abfiht noh auch nur Bewußtſein bejeilen, für die Unterhaltspflichtigen zu handeln 
(wobei aber natürlich bloße Zweifel über das Vorbandeniein von joldhen oder Un— 
fenntnis ihrer Perſonen einem ſolchen Glauben nicht gleichiteben). 

Eine weitere Abgrenzung der Streitirage ergibt fih dadurd, daß ein Teil der ein 
ſchlägigen Fälle befonderö geregelt it, ſ. Neichsgeieß über den Unterftügungswohnfig 
vom 6. VI. 1870, $ 62. Dieie Vorſchrift überbolt die etwa anmwendbaren Regeln 
der Geihäfsführung, indem fie dem Armenverband, der auf Grund des zitierten Ge— 
feed einen Hilfsbedürftigen unterſtützt bat, einen unbedingten Erſatzanſpruch gegen 
den Unterbaltungspflichtigen im Rabmen von deflen vorhandener Verpflichtung gegen= 
über dem Unterſtützten zubilligt. Dieſer Anſpruch ift von einer Geſchäftsführungs— 
abfiht und einer Kenntnis vom Vorhandenſein eines pflichtigen dritten gänzlich 
unabbängig- 

Ob das ein (erweiterter) Geſchäftsführungsanſpruch ſei, iſt jehr beitritten und 
wohl eher zu verneinen; dagegen außer den zuvor genannten Manten bei Gruchot 42 
560—1; Schäfer daſ. 41 230 ff., die in $-62 einen gejeglichen Übergang der Anſprüche 
des Unterjtügten auf den umnterftügenden Verband anerfannt jeben. Das dürfte in 
der Tat zutreffen; daß der Anjprud gerade nur in den Grenzen jener Anſprüche zu: 
jtebt, it dafür mindejtens ein bedeutijames Moment. Daraus ergibt ſich die wichtige 
Folgerung, daß dem Griakaniprud des Verbandes gegenüber die begonnene Ber: 
jährung weiterläuft, nicht etwa für einen neu entjtandenen Gejchäftsführungsaniprud 
eine Verjährung erit beginnt, jo auhb Mantey aad., Schäfer bei Grudot 41 239 ff. 
Auch ift nicht anzunehmen, daß nach Ablauf der Berjäbrung dem Berbande nunmehr 
noch ein Geihäftsführungsanipruh unter den gewöhnlichen VBorausjegungen zuſtehen 
folle; denn zweifellos will $ 62 für fein Gebiet die Frage der Griaganiprüde aus— 
ſchließend regeln. 
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Aber auch im übrigen fann ich an meiner früheren Annahme, daß dem Armen— 
verbande die Gejchaftsjührungsaniprühe zuitänden, nicht mehr fejtbalten. Nach EG. 
Art. 103 bleiben die landesgeſetzlichen Borichriiten, die den Armenverbänden biäher 
einen Erſatzanſpruch bejonders gewährten, dur das BGB. unberührt. Hieraus ift 
doch wohl zu entnehmen, daß, ſoweit jolche poſitive Erfagpflicht noch nicht vorhanden tft, auch 
auf Grund unferes Titels eine ſolche micht entitehe. Denn wäre der Griakaniprud 
ſchon ein fraft Reichsrecht beitehender, jo hätte die Stonfervierung des Landrechts feinen 
Sinn. Der Grflärungsverjuh in Aufl. I, der Vorbehalt babe iniofern Bedeutung, 
als er für jene Yandesrechte jediweden Zweifel von vornherein ausjchließe, und außer 
Trage jtelle, daß wegen der Regelung im einzelnen das bisherige Recht maßgebend 
bleibt, fann nicht befriedigen. 

Vielmehr ift anzunehmen, daß die nad Art. 103 aufrechterhaltenen Landesgeſetze 
eine übrigens vorhandene Lücke ausfüllen, feineswegs meben oder hinter ihnen 
die gewöhnliden Regeln der Geihäftsführung Platz greifen follen. Auch für die 
Staaten, in denen eine Sonderregelung fehlt, kann nichts anderes gelten, da der... 
Geſetzgeber ja zu erfennen gegeben bat, daß fich neben $ 62 eit, die bier behandelte 
ges: nur nad Landesrecht regeln jolle. Ob, davon abgeieben, nad allgemeinen 

rundiäßgen bier Platz für ein Geihäitsführungsverhältnis wäre, fann danadı positiv: 
rechtlich nicht in Betracht fommen. 

Die eingelftaatlihen Borichriiten fönnen bier nicht dargeftellt werden, j. die An: 
gaben in den Kommentaren zu Art. 103 eit,, befonders Niedner Wr. 2; für Bayern 
aub Dertmann, Bayr. Yandesprivatreht S. 244—5. Speziell wegen der jtreitigen 
Frage nah der Zuläffinfeit des Rechtswegs in Preußen ſ. ©. Stölzel, Rechtsweg 
und Kompetenzfonflift in Preußen S. 1945, Schäfer and. S. Wdff., PlBeſchl. 
des RG. vom 27. IV. 1895 41 267 (im Gegenfag zum OT. dafür). 

Keinesſalls ſteht der Umſtand der Geſchäftsführung im inne des vorliegenden 
Titeld entgegen, daß man ſich irrtümlidherweije dem Gejhäftsberrn gegen 
über zum Eingreifen für beredbtigt oder verpflichtet bielt, 3. B. der an 
den X beſtimmte Auftrag wird verjebentlih dem ) übermittelt, und dieſer bandelt 
nun im Glauben, wirflih beauftragt zu jein. Das war ſchon im Gemeinen Recht 
anerkannt, ſ. Windſcheid S 431 3.1, und muß auch für das neue Recht nach dem 
Wortlaut von $ 677 gelten, Kipp daielbit. Nur ſcheidet Windfcheid davon 
zutreffend den Fall (ij. S 430 Anm. 15), wo man eine befondere Yeiftung an den 
Geſchäftsherrn im Glauben vollzog, dazu verpflichtet zu fein: natürlid, mit Er: 
füllung einer Pflicht führt man an ſich nur ein eigenes Geſchäft, nicht ein ſolches 
des Empfängers, nicht die Leiltung, fondern erit das Geleijtete gebört in deflen Wer: 
mögensbereich; es fei denn, daß die Leiſtung ſelbſt bereit3 an Vermögensjtüden des 
andern vorgenommen wird. Durch Bermengung diefer beiden verjchiedenen Fälle 
fommt OLG. Stettin, Ripr. VIIL S. 77 zu der verfeblten Annahme, daß der Putativ— 
unternebmer Eriaß nur nah $ 812 ff. verlangen könne. 

6. Ob die Handlung nur ohne den Willen, oder geradezu gegen das Berbot des 
Geſchäftsherrn vorgenommen wurde, macht für den Begriff der Geſchäftsführung 
feinen Unterſchied, wohl aber für die Wirfungen: nur erjterenfalld fann fie eine für 
den Herrn „verbindliche” fein; letzterenfalls iit fie in der Negel (anders S 679) uns 
verbindlich, und damit modifizieren fich die Rechte, verichärien ſich die Pflichten des 
Geſchäftsführers, SS 678, 6853, ſ. Bem. dazu. 

7. Aus der Geſchäftsführung entipringen weientlihe Verpflichtungen des Geihäfts- 
führers, SS 677— 82 („actio negotiorum gestio direeta*); nur afzidentell, wie beim 
Auftrag, daneben auch joldhe des Geſchäftsherrn, SS 683—6. 

8. Für den Fall einer Mehrheit der Geihäftstührer iſt im Geſetz nichts vor— 
geieben, es enticheiden daher die allgemeinen Regeln: tit ihr Handeln, wie wohl meiitens, 
ein unteilbares, jo baften fie nah $ 431 ala Geſamtſchuldner, ſonſt anteilsmäßig. 

9. In zahlreihen anderen Beitimmungen des BGB, wird auf die Vorichriften 
unseres Titels als anwendbar verwielen, jo in 88 450 Abi. 2, 547 Abi. 2, 601 Abi. 2, 
994 Abſ. 2, 1049 Abſ. 1, 1216, 1959 Abi. 1, 1978 Abf. 1 und 3, 1991, 2125. 

10. Actio de in rem verso: Eine joldhe im Sinne des Gem. (f. darüber neueftens 
und beitenö v. Tubr, actio de in rem verso, 1895) oder Landrechts (I, 13, 88 262 FF.) 
it dem BSB, nicht befannt, ſ. darüber Mot. S. 8713, v. Tubr ©. 333ff. Sie 
tt dur die Ausbildung der direften ÖStellvertretung ſchon bisher eines guten Teiles 
ihrer Bedeutung beraubt, und für das BGB. iſt fie vollends auch für die meiiten 
ſonſtigen Fälle überflüſſig: war der Geichäftsführer bevollmädhtigt, oder genehmigte 


Elfter Titel. Geihäftsführung ohne Auftrag. 721 


der Geichäftäherr nachher die Handlung, jo haftet dieſer dem dritten natürlich aus dem 
Bertrage; handelte der Geichäftsführer als jog. falsus procurator, jo haftet er jelbit 
nah 5 179. Trat er endlich im eigenen Namen auf, jo wußte der dritte, daß er es 
nur mit ibm zu tun babe, und fann jich füglich über jeine etwaige Inſolvenz nicht 
beflagen; gegebenenjall mag er auf Grund eines erwirften rechtäfräftigen Urteils die 
Regrefaniprüce jeines Schuldners gegen den Geichäitäherrn (aus Auftrag, Geichäfts: 
führung ujw.) pfänden und fich überweiſen lafjen. Im Konkurſe des Geſchäftsführers 
freilich verjagt diejes Mittel, da dem dritten ein Ausionderungsrecht an dem erwähnten 
Regreßanſpruche nah dem BGB. nicht gewährt ift. 

Teilweiſe anderd würde die Seitaltung fein, wenn man jich der von Dernburg 
und Erome verfodhlenen Lehre anichließen dürfte, wonah im BGB. ein der landrecht— 
lihen VBerwendungsflage entiprechenver Bereiherungsanfprudh anerfannt jet, ſ. darüber 
und dagegen Vorbem. 2d vor $ 812. 

Ss 677 

Wer ein Gejchäft für einen anderen beforgt, ohne von ihm be— 
auftragt oder ihm gegenüber ſonſt dazu berechtigt zu fein, hat das 
Geihäft jo zu führen, wie das, Intereſſe des Gejchäftsheren mit Rück— 
jiht auf deſſen mwirfliden oder mutmaßlichen Willen es erfordert. 

e I 749!, €. II 608, RB. 664. — Mot. S. 85457, Prot. II ©. 725—27. 

Prinzip: Der $ 677 beichäftigt ſich mit der grundfäglichen Pflicht des 
Gelhäftsführere: er legt ihm auf, dad Geſchäft für den andern in der im Text 
angegebenen Weiſe zu führen: 

a) er muß alſo das Geſchäft führen. Es zu beginnen, war der Geſchäftsführer, 
wenigſtens dem Geſchäftsherrn gegenüber, nicht verpflichtet; nachdem er es aber ein— 
mal unternommen, darf er das Geſchäft * einfach uͤegen laſſen, ſondern iſt zur 

REIS zwar nicht ſchlechthin (jo Aufl. 1, dagegen mit Recht Dernburg $ 301, 
‚ Goldmann=Lilienthal S. 709), aber doch Info weit verpflichtet, als das Abitehen 
= der weiteren Geſchäftsführung den Geihäftsherrn gefährden oder ſchädigen würde, 
Sp darf der gestor 3. B. nicht das in Pflege genommene Pferd verhungern oder 
laufen lajien: wohl aber darf er im allgemeinen in der unternommenen Reparatur der 
fremden Sade einhalten. 

b) bei der Geihäjtsführung muß der gestor einer doppelten Richtichnur folgen: 

a) dem Intereſſe des Geihäftsherrn ; 

ß) der Rüdfiht auf deſſen wirtlichen oder mutmaßlichen Willen, 

©. über das ag diejer beiden Gejichtöpunfte Brüdmann aad. ©. 134 ff.; 
Ernit, ArhgivPrar. 96 440 ff. 

Die Beachtung des einen Momentes allein genügt nicht; der Geichäftsführer it 
nicht berechtigt, eine im objektiven Intereſſe des Seichäftsherrn liegende Handlungs— 
weile einzujchlagen, wenn er wußte oder willen mußte, daß fie feinem Willen wider: 
ſprechen würde, 3. B. darf er das für ihn gefaufte Buch nicht binden lafjen, wenn er 
mußte, daß jener jeine Bibliothef in ungebundenem Zujtande zu halten pflegte. 
Andererjeit3 darf er nicht eine dem Willen des Geſchäftsherrn vermutlich entiprechende 
Handlung vornehmen, wenn er fie für objektiv unnüß oder jchädlich halten mußte; wer 
für mich einen Gegenitand erjtebt, dari ihn nicht in einem als bejonders teuer oder 
unreell befannten Geſchäfte kaufen, auch wenn ich dort Kunde bin. 

Dabei ſtehen die beiden Momente nicht jelbitändig und unvermittelt gegenüber. 
Das Verhältnis it vielmehr folgendes: 

a) Einmal fommt ed auf den erweislichen oder doch zu vermutenden Willen 
des Geichäftäherrn an; das ergibt deutlich $ 678, wonach das Geſchäft bei einem 
gegenteiligen Willen desfelben grundſätzlich unterbleiben muß. 

ß) Aber daneben, nicht dahinter kommt das Anterejie des Herrn in Frage. 
Weder fann der Seichäftsführer durch Berufung auf das bloße Intereſſe des Herrn 
deſſen gegenteiligen Willen unbeachtbar machen, noch fann er durch Berufung auf 
den Willen des Herrn die Berückſichtigung von deſſen Intereſſeloſigkeit hintanhalten. 
Anders anſcheinend Brückmann S. 139. Ihm iſt zuzugeben, daß nur der Mangel 
des Willens, nicht ſchon der des Intereſſes die Erſatzpflicht aus S 678 herbeiführt. 
Aber nicht nur verlangt $ 683 für die VBerbindlichfeit der Geihäftsführung dem 
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Herrn gegenüber neben, ja vor dem Willen, die Berüdfichtigung des Intereſſes, 
fondern auch bei der Führung des übernommenen Geichäftes müſſen beide Momente, 
wiederum das nterefle im Sinne des Terted vorwiegend, berüdjichtigt werden. 

Grundlegend iſt jomit faft überall das Intereſſe des Geichäftsherrn, und erjt 
innerhalb des Kreiſes der durch das Intereſſe neitatteten Handlungen ift auf den Willen 
Nüdficht zu nehmen. Dean fann daber nicht jagen, daß in $ 677 das fogen. fubjektive 
Prinzip der Geihäftsführung anerfannt wäre (jo Fiſcher-Henle No. 6—7, ſowie, 
bejonders entihieden, Sturm und Ernft aad., ©. 480). Ihnen iſt nur zugugeben, 
daß das Intereſſe nah 3 678 nicht rein objektiv abgegrenzt, jondern in feinem zu 
ermittelnden Inhalt nad dem Tert durch die Berüdfichtigung der jubjeftiven Neigungen 
und Zwede des Herrn mitbejtimmt wird; es ilt eine petitio prineipil, wenn Ernft das 
Antereije im Sinne von „Zwed” bloß ſubjektiv faßt. Er nimmt übrigens das ftrenge 
fubjeftive Prinzip nur für die Übernahme der Geftion ($ 683), nicht für ihre Aus- 
führung ($ 677) als geltend an, ©. 490, 493; bei diejer ſoll es zwar nicht bejeitigt, 
aber abgeſchwächt jein. Ich kann jelbit dem nicht folgen. Nach dem m. E. unzwei— 
deutigen Wortlaut kann die Willenslage nur zur Beitimmung und Auslegung bes 
Sintereffenerfordernifjes, nie im Sinne feiner Korreftur aufgerollt werden. Dies mit 
Recht. ES wäre ein fozial bedenklicher Individualismus, wenn der Geſchäftsführer 
die umberechtigten, durch Fein reales Intereſſe begründeten Cigentümlichfeiten des 

errn als oberites Yeitprinzip zugrunde legen dürfte. S. die obigen Beiipiele, die 
ſich leicht vermehren ließen. 

Andererieit3 darf freilih auch der in Betracht zu ziehbende mutmaßliche Wille 
ebenjowenig einfach aus dem Intereſſe beitimmt werden, wie diejed aus dem Willen; 
er iſt vielmehr aus den Neigungen, Gewohnbeiten, Yiebhabereien ufw. des Herrn zu 
entnehmen. Nur jomweit fih in dieſen Beziehungen oder aus anderen Gefichtspunften 
nichts für einen jo oder jo beichaffenen Willen des Herrn entnehmen läßt, bleibt es 
bei der alleinigen Berüdiichtigung des Intereſſes. 

Steben Wille und Intereſſe in unausgleihlicem Gegenjaß, fo wird der Geichäfts- 
führer fih der Einmengung grundfäglich zu enthalten haben. Wo das aber im Rahmen 
einer einmal unternommenen Geſchäftsführung nicht mehr angebt, da dürfte es ſowohl 
rechtöpolitischen Erwägungen wie dem Gejeßesterte entiprechen, dem nterejie, das 
in $ 677 ſowohl wie in 5 683 doch an eriter Stelle hervorgehoben wird, den Vorzug 
zu geben. Beilpiel: X. nimmt das verirrie Kind des Y. in fein Haus auf. Das 
Kind erfranft dort, bevor es heimgebradht werden fann. X. wird nunmehr das Nect 
und die Pflicht haben, einen ftudierten Arzt binzuzuzieben, obwohl M., wie er weiß, 
eine unüberwindliche Abneigung gegen alle Ärzte hat und nur auf die Naturbeil: 
methode ſchwört. 

Nah alledem folgt das Geſetzbuch einer vermittelnden, oder, wenn man will, 
fumulierenden Theorie: nicht Intereſſe oder Wille, fondern Antereffe und Wille des 
Geſchäftsherrn find, wenn überhaupt möglich, nebeneinander in Betracht zu ziehen. 


e) Aus dem Gejagten in Verbindung mit den folgenden Paragrapben ergibt fich 
auch, daß das BB. der im Gemeinen Hecht bisweilen vertretenen ftrengen objetioen 
Theorie (Wächter, Vangerow, Brinz, ſ. die Angaben bei Windicheid II $ 430 
No. 17), wonah die Einmiſchung in fremde Rechtsſphären grundiäglih unerlaubt 
it und nur bei einem objeftiv notwendigen Geihäft ausnahmsweiſe 
ftatthaft wird, in feiner Weile gefolgt ift. ©. gegen dieje, vom fozialen und rechts— 
politiihen Standpunft aus verfehlte, aber auch den Quellen mwideriprechende Yehre 
ſchon bisher namentlih Kohler, Ruhſtrat und Sturm, ferner Dernburg und im 
wejentliben auch Windſcheid. Das neue Recht gebt ferner über den ähnlichen 
Standpunft des Landredts hinaus, wonadh der Geſchäftsherr die nicht notwendige 
und nicht genehmigte Geihäftsführung zurüdmweiien fann. Im BGB. tft ein folches 
Zurücdweifungsredbt im Falle der nah 8 678 jtatthaften und nad $ 677 forreft aus— 
geführten Geſchäftsführung nicht gegeben, ſ. jedoch die Anzeigepfliht in $ 681. 

d) Bei Ausführung des Geſchäftes Haftet der Geichäftsführer, wie nad bisherigem 
Net, Für jede Nadläffigfeit im Sinne von 88 276ff., alio aud für die der Ge— 
bilfen gemäß $ 278; das ergibt jih aus dem Schweigen des Geſetzbuches und 
a contrario aus den Ausnahmefällen, in denen er bald einem jchärferen, bald einem 
milderen Haftungsmaßitab unterworfen wird: jenem bei Übernahme des Geichäftes 
gegen den Willen des Herrn ($ 678), diefem bei Geſchäftsführung zur Abwendung 
dringender Gefahr ($ 680). 
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Für den Erfolg feiner Einmiſchung braucht der Geihäftsführer aljo in der Regel 
nicht einzuftehben: die gemeinrechtliche Unterſcheidung, wonach dad negotium nur 
— coeptum, nicht utiliter gestum zu fein bat, kehrt in der Regelung des BGB. 
wieder. 

2. Wegen ber Perſon des „andern“, dem gegenüber der Geſchäftsführer verpflichtet 
ift, if. Vorbem. Nr. 3, $ 686 und Bem. dazu. 

Zweifelhaft fann jein, ob „der andere” zur Zeit des Beginns ber Gefchäftsfübrung 
ihon zu eriitieren brauct. Die Frage ift in der bisherigen Praxis mebrfad verneint 
indem man Geichäftsführung au gunften einer noch nicht eriftierenden juriftiiben 
Perſon zugelajien bat, jo RG. bei Seuffert d2 Wr. 112 ©. 160 und weitere bei 
Meisner zu $ 686 Nr. 2 zitierte Rechtſprechung. Man wird dem aud) für das BGB. 
beitreten fünnen; natürlib iſt das Sculdverhältnis in ſolchem Falle durch das 
Eriitentwerden der Berjönlichfeit inzwiichen noch — im Sinne einer Rechtsbedingung — 
aufichiebend bedingt. So auh Meisner aad. 


S 618. 


Steht die Übernahme der Gejhäftsführung mit dem wirklichen 
oder dem mutmaßlihen Willen des Gejchäftsheren in Widerſpruch 
und mußte der Gejchäftsführer dies erfennen, jo ift er dem Geſchäfts— 
herren zum Erjaße des aus der Gejchäftsführung entjtehenden Schadens 
auch dann verpflichtet, wenn ihm ein jonftiges Verſchulden nicht zur 
Laſt fällt. 

E. 1 749, €. 11 609, RB. 665. — Mot. ©. 857-8, Brot. II ©. 727. 

1. Unzuläffige Geihäftsführung: Es entipriht der Natur der Sadhe und dem 
Vorgange des biöherigen Rechts, daß die gegen den wirflihen oder mutmaßlichen 
Willen des Herrn unternommene Geihäftsführung unzuläffig und für den Geſchäfts— 
berrn unverbindlih iſt. Derielbe kann eine derartige gestio nicht nur zurückweiſen, 
fondern den Geſchäftsführer unter Umftänden auch verantwortlih madhen für den 
eingetretenen Erfolg, j. Bem. 2. 

Aus $ 678 folgt wiederum, wie jhon zu $ 677 Nr. 1c bemerkt, daß dem BGB. 
die jtrenge fogen. objektive Theorie der Geihäftsführung fremd jei. Aber er beweift 
andererieits auch nichts zu guniten einer einfeitig jubjeftiven Theorie, die ausſchließlich 
auf den Willen des Geichäftäherrn abitellt. Daß vielmehr neben dem Willen des 
Herrn auch deſſen objeftives Intereſſe gewahrt wird, ergibt fih aus SS 677 und 643; 
und nah $ 679 fommt neben dieiem individuellen auch das öffentliche Intereſſe, das 
MWillenömoment jogar überwindend, in Betracht. 

2. Schndenserjag bei der unzuläffigen Geichäftsführung: Schon das GemR. (1. 10 
[11] D. h. t.,, Windſcheid $ 430 No. 7) legte dein gegen den Willen des Geichäfts- 
berrn tätigen Geichäftsführer eine Schadenserjabpflict auf, wenn aus der unzuläffigen 
gestio ein — an fib ſelbſt zufälliger — Schaden entitand, ähnlich das Landrecht 
88 24955. Dem folgt das BGB. 

a) Er muß eriegen „den aus der Geihäftsführung entitandenen Schaden“, au 
wenn ihn ein „Tonftiges Verschulden” nicht triff. Gr baftet bier folgerecht für den 
objektiven Ausgang der Geihäftsführung (4. B. das in Pflege genommene Tier 
ftirbt; das ſchadhafte Dach des Nachbars ſtürzt beim Neparaturveriuh ein). Aber 
natürlich nicht für den Schaden, der aud ohne jein Eingreifen entjtanden jein würde. 

Dagegen läßt fih weder aus dem Wortlaut folgern, noch ift es fonit anzunehmen, 
daß der Geſchäftsführer für allen Schaden haftet, der dem Herrn nicht gerade durch 
das Eingreifen, jondern nur gelegentlich desſelben entitanden ift, wozu es nur 
eine mehr oder minder entfernte Bedingung gelebt hat. 

b) Troßdem ijt damit nicht eine ausnahmsweife Haftung ohne Verſchulden 
anerfannt: die Haftung tritt nur ein, wenn die Geſchäftsführung nicht nur dem 
wirflihen oder mutmaßlichen Willen des Herrn widerſprach, fondern auch der Geſchäfts— 
führer „dies erkennen mußte”. Denn darin, daß er troß der erfannten oder erfenn= 
baren VBerbotswidrigfeit handelt, iſt eben eine Fabrläjfigfeit zu finden. Darum lehnt 
der Paragraph auch nur das Erfordernis eines „ſonſtigen“ Verichuldens ab. 

46* 
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Den Beurteilungsmaßltab für das, was dem Willen des Herrn „mutmaßlich”“ wider— 
fpriht, muß der Geichäftsführer aus allen erfennbaren Umſtänden entnehmen: nicht 
nur aus dem Intereſſe des Herrn, fondern auch jeinen ihm — Anſchauungen, 
Lebensgewohnheiten, Vermögensverhältniſſen. ©. auch Mot. S. 8 

e) Trotz des nicht unterſcheidenden Wortlautes iſt die Griagpflicht im Falle des 
S 675 feine unbedingte (f. Dertmann, Borteildausgleihung S. 200 ff.). Denn jede 
unverbindlihe Geihäjtsführung hat nur proviforiich diejen Charafter, fie kann aud 
noch nachträglich verbindlich werden durch Genehmigung, 5 684 Sat 2. Allerdings 
erwähnt das Gejeg die Genehmigungsmöglichfeit ausdrüdlih nur in dem Sinne, daß 
daran der Aufwendungsaniprudh des Geichäftsführers aus $ 683 angefnüpft wird. 
Aber ein jolcher, von dem günftigen Ausgang der gestio unabhängiger (ij. Bem. 3 au 
$ 683) Anspruch ift mit einer Schadenseriagpflicht des Geftord im Sinne des $ 678 
(j. Schluß des Tertes) unvereinbar — trifft die Gefahr der Unternehmung den einen, 
fo fann fie nicht auch zugleich den anderen treffen; die Anwendbarkeit des S 683 fchlieht 
die des $ 678 aus. 

Somit tritt die Erjaßpfliht aus $ 678 erft ein, wenn die Genehmigung endgültig 
auögeblieben ift. Im der Geltendmachung des Anſpruches aus $ 678 wird aller: 
dings meijt ohne weiteres eine Verweigerung derjelben geiunden werden können. 

d) Der Schadenseriag ijt nad den gewöhnlichen Regeln der SS 249 ff. zu leisten. 
Dabei ift aber das Ergebnis der einheitlich unternommenen Geſchäftsführung auch nur 
einheitlich zu berechnen; der Herr kann nicht den gelungenen Teil von dem mißlungenen 
eigenmächtig trennen und fich die Vorteile des einen zueignen, während er den andern 
zurückweiſt. So mit Recht Dernburg, Pandeften $ 122 Nr. 3b, 1. 10 (11) h. t. 
Dies allerdings nicht aus dem Gefichtäpunft der Vorteilsausgleihung (Borbem. 5 vor 
& 249), der gegenüber unſer Fall theoretiiche wie ei Unterſchiede aufweiit, fiebe 
Dertmann, Vorteilsausgleibung S. 176Ff., 194. Wohl aber aus der Erwägung, 
daß es ein durchaus unſtatthafter Verſtoß gegen Treu und Glauben wäre, ſich aus 
der einheitlich unternommenen Geſchäftsführung einſeitig die günſtigen Poſten heraus⸗ 
zuſuchen. Ferner aus 3684 Sa 1, der in Verbindung mit $ 678 ergibt, daß der Geſchäfts— 
herr aus dem unverbindlichen Gingreifen des Geftor zwar feinen Nachteil, aber auch 
feinen Borteil haben joll. Den aber bebielte er, wenn er das Ergebnis der gut abs 
gelaufenen Bolten jeinem, das der ſchlechten dem Vermögen des Geſchäftsführers zu— 
weiſen könnte, ſ. näher Dertmann and. ©. 200 ff. 

e) Kann der Geihäftsherr auch, wenn ein fonjtiger Schaden aus der Führung 
nicht entitanden ijt, Die Wiederherjtellung des früheren Zuftandes fordern, wie er 
vor der unitattbaften Geſchäftsführung beitand? Am bisherigen Recht ward das an— 
genommen, während das BGB, es nicht ausdrüdlich hervorhebt. Sicher zu bejaben 
iſt die Frage dann, wenn der neue Zuſtand gegen das Intereſſe des Herrn verftößt 
— dann ift eben nach $ 678 Schadenserſatz zu leiſten, zunächſt durch Wiederherſtellung 
des früheren Zuſtandes ($ 249). Andernfalls dagegen läßt ſich eine ſolche Pflicht weder 
aus äußeren nod inneren Gründen annehmen; den Intereſſen des Herrn wird dadurch 
genügt, daß er dem Geichäftsführer die Auslagen nicht zu erſetzen braudt. Sein 
Intereſſe an der Wiederheritellung wäre bier im übrigen nur ein Affeftionsintereffe, 
das im Nechte feine Anerfennung findet, ſ. Bem. 3 zu $ 253, 

3. Da die Geihäftsführung im Falle des $ 677 unzuläflig it, jo tft der Geftor 
natürlich erjt recht nicht zur Fortſetzung der begonnenen verpflichtet, es jei denn, 
daß gerade durch die Unterbrechung ein Schaden eintreten würde. 

4, Den Beweis der VBorausjegungen des $ 677 muß der Geichäftäherr führen; es 
handelt fih um Ausnahmefälle gegenüber der am ſich ftatthaften und nicht zum Eriag 
verpflichtenden Geichäftsführung. 

5. Das fehlen des zweiten Erforderniſſes der verbindlichen Geichäftsführung, des 
Intereſſes, kann für ſich eine Eriakpflicht des Geſtor nicht herbeiführen, nimmt ibm 
vielmehr lediglich den Anſpruch auf Erjaß der Aufwendungen. 


s 69. 


Ein der Gejchäftsführung entgegenftehender Wille des Gejchäfts- 
herrn fommt nicht in Betracht, wenn ohne die Gejchäftsführung eine 
Pflicht des Gejchäftsherrn, deren Erfüllung im öffentlichen Intereſſe 
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liegt, oder eine geſetzliche Unterhaltspflicht des Gejchäftsheren nicht 
rechtzeitig erfüllt werden würde. 

E. 1 749°, 755, €. I 610, RV. 666. — Mot. S. 858, 64—5, Prot. II ©. 735—8, 

1. Hiſtoriſches; Allgemeines: Schon im Römiſchen Recht wurde dem Geſchäfts— 
führer, der eine Leiche beigejeßt hatte, jelbft dann eine lage gewährt (actio funeraria), 
wenn er gegen Verbot gebandelt hatte, und man bat das gemeinrechtlich auf alle Fälle 
erweitert, wo die Geichäftsführung „aus dringenden Bietätsrüdfichten ober in Erfüllung 
einer öffentlichen Pflicht“ geihab, ſ. Dernburg, Band. 11 $ 122 Nr. 2a und die Ans 
gaben wegen der neueren Geſetzgebungen in den Mot. ©. 864, Dem folgt nunmehr 
das BGB., indem es in ben in $ 679 genannten Fällen den Kreis der zuläffigen 
Geihäjtsführung dahin erweitert, daß ein entgegenftehbender Wille des Herrn bier 
nicht in Betracht fonımt. Won dem zweiten Erfordernis der Gejchäftsführung bagegen, 
dem Anterefie, wird auch in $ 679 nicht Abftand genommen, Brüdmann ©. 157 
ob es vorliege, muß alfo immerhin aucd in den bier fraglichen Fällen mindejtens wi 
foweit unterjucht werden, ald der Aufwendungsaniprud des Gejtor in Frage ſteht, 
f. übrigens Bem. 5 zu $ 678. 

2. Es gebören bierber folgende Fälle: 

a) alle diejenigen, wenn ohne die Geihäftsführung eine Pfliht des Geichäfts- 
herrn nicht rechtzeitig erfüllt werden würde, „deren Erfüllung im öffentlichen 
Interefie liegt“. Daß die Pflicht jelbit eine öffentlih auferlegte jet, wird nicht 
erfordert, ed genügt, wenn das öffentliche Intereſſe — ſ. über den Begriff Bem. 2b 
zu $525 — ihre Erfüllung erbeiiht. Es würden dahin etwa die Pflichten des Dienit: 
bern aus 8$ 617, 618 gebören, ferner die Pflicht zur Beftreitung der Beerdigungs: 
foften, 1.14 813 D. 11,7, BGB. $ 1968, ſ. dazu freilih Binder, Stellung des Erben II 
©. 46, der darin mit beachtenswerten Gründen nur eine Nachlahverbindlichkeit ſieht, 
die den Erben nicht perjönlich belaftet. Die Anwendung des Geſchäftsführungsbegriffes 
wird dadurch feinenfalls in Frage geitellt. Als Beiipiele öffentlicher Pflichten, die ein 
Geihäftsführer im Sinne von $ 679 erfüllen fann, find zu nennen: die zur Zahlung 
von Steuern (jo auch Iſay, Geihäftsführung ©. 138, der die gegenteilige, nicht im 
Gejegbuch niedergelegte Meinung der zweiten Kommiljion mit Necht verwirit), Anftands 
baltung von Gebäuden und Straßen (Seuftert 3 Nr. 51 ©. 62), Stempelung von 
Verträgen, Verpflegung der Ginquartierung (Seuffert 14 Nr. 94 ©. 137). 

Auch das ift nicht zu erfordern, daß die Pflicht bereits endgültig feitgeitellt war; 
man muß es für genügend erachten, wenn jie nur provijoriich, vielleicht unter Vor— 
bebalt von Rechtsmitteln, dem Geichäftsherrn auferlegt war, ſ. Mot. ©. 865, ebenfo 
Brüdmann ©. 156. Denn die Zahlung der aufgelegten Steuern 3. B. liegt troß der 
offenftebenden Berufung nichts deitoweniger zunächſt im öffentlichen Intereſſe. 

b) inäbejondere erwähnt das Geſetz die Nichterfüllung einer „nefegliben Unter- 
haltspfliht des Geſchäfteherrn“. Die Fälle einer joldhen ergeben fih aus dem zu 
8519 Nr. Ab Bemerften; daß es ſich um Verwandte handele, iſt nicht unbedingt er: 
fordert (Ehegatten, unebeliche Kinder). Dagegen ift die bloß vertragsmäßige 
Unterbaltspfliht nicht geeignet, als jolde die Anwendung des S 679 zu redt= 
fertigen, ed müßte denn ihre Erfüllung ausnahmsweiſe im öffentlichen Intereſſe liegen. 

e) Freilich ift die Eritredung des Paragraphen auf alle Fälle, wo irgendwie eine 
reg Tat des Geichäftsberrn erfüllt wird, von der Kommiſſion abgelehnt, Prot. 

©. 742. Daß aber auch bloß fittlihe Pflichten den Anforderungen des Tertes genügen 
fönnen, betont mit Recht Kipp-Windſcheid II ©. 857, ſ. fein Veiipiel: jemand rettet 
einen Selbjtmörder und verdirbt ſich dabei bie stleider. Ähnlich für dieſen Fall: 
Hellwig, Stellung des Arztes S. 13; anders ohne überzeugende Gründe Brüdmann 

157. Ferner: jemand ipeiit meinen im äußeriten Glend dem Hungertode naben 
Bruder. Natürlich ift bei ſolchen Fällen VBorficht geboten; jonit würden ſittliche Pflichten 
auf einem Ummege zu Nectspflichten erboben. 

3. Nicht erforderlich iſt, daß ohne das Eingreifen des Geſchäftsführers die Pflicht 
überhaupt nicht, es genügt, daß fie nicht rechtzeitig erfüllt werden würde. Und zwar 
muß es ausreichen, daß der Prlichtige zur Zeit der Fälligkeit die Pflicht faktiſch noch 
nicht erfüllt bat; ein vorgängiger Eintritt der Verzugsmwirfungen braudt nicht ab= 
Ken zu werden. Dagenen berechtigt $ 679 den Geſchäftsführer zur vorzeitigen 

eiſtung m. E. ſelbſt dann nicht, wenn der Geſchäftsherr ernſtlich erklärt, demnächſt 
nicht —2*— zu wollen. 
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4. Ein bloßer Glaube des Geihäftstührers an das Vorhandenjein der Vorauss 
—J— des 8679 reicht nicht aus; wohl aber kann er, wenn nicht auf Fahrläſſig— 
feit berubend, den Schadenserſatzanſpruch aus $ 678 ausfchließen, ſ. Bem.2b dazu. 

5. Sind die Vorausjegungen des $ 279 erfüllt, fo kommt der entgegenitchende 
Wille des Geihäftsherrn überhaupt nicht in Betracht, weder im Sinne von $ 678, 
noch auch von SS 677 und 683: die Sachlage wird überall jo beurteilt, ald ob der 
Widerſpruch gar nicht vorhanden wäre. 

Andererjeit3 aber bat der Tatbeitand des S 679 Bedeutung nur für das Innen— 
verhältnis; der etwaige Gegenfontrabent des Geſchäftsführers fann darauf nicht 
etwa einen direften Anipruh gegen den Geſchäftsherrn ftügen. So mit Nedt 
OLG. Stuttgart Ripr. IX ©. 10. 


S 680. 


Bezweckt die Gejichäftsführung die Abwendung einer dem Gejchäfts- 
herren drohenden dringenden Gefahr, jo Hat der Gejchäftsführer nur 
Vorſatz und grobe Fahrläfligkeit zu vertreten. 

E. 1750, €. II 611, RO. 667. — Mot. ©. 858, Brot. I S. 72778, 

1. Die Haftungsabmilderung des $ 680 ftimmt im weſentlichen mit dem Gemeinen 
Recht überein, ſ. die, freilich fontroverje, 1.389 h. t., während das Yandredt in noch 
viel weiterem Umfange die Haftung abgeſchwächt werden ließ (1, 13, 88 234—7). 

Der $ 680 erfordert nicht, daß die Geſchäftsſührung objeftiv zur Abmwendung 
einer „drobenden dringenden Gefahr” nötig ſei, er tritt ſchon in Geltung, wenn fie 
nur jubjeftiv zu dieſem Zwede unternommen ift. Natürlich darf die etwaige 
irrtümlihe Boritellung vom Borbandenfein der Gefahr nicht ihrerſeits auf Fahrläſſig— 
feit beruben; für die Folgen einer folden haftet der Gejchäftsführer zweifellos nad 
allgemeinen Regeln. So auch Iſay S. 112, Enneccerus ©. 709, 

Wann die Gefahr eine „brobende dringende” jet, iit Tatfrage: 3. E. Einfturz 
des baufälligen Hauſes, Verluſt der auf offener Landſtraße liegengebliebenen Sadıe, 
Tod des jchwerverwundeten Tieres. Liegt fie vor, fo bezieht fih die Haftungs— 
abmilderung auf jede Tätigfeit des Gejchäftsführers, die ihre Abwendung bezwedte, 
fei es ummittelbar, jet es jelbit erft durch Anbemwegungiegen von Zwiſchengliedern. 
Stets muß die Gefahr dringend fein, d. b. unmittelbar bevoriteben. Unnötig tft, 
dat die Gefahr der Perſon des Geſchäftsherrn drohe, es genügt auch eine folche für 
fein Vermögen oder ibm nabeitebende dritte. Anders in letzterem Punkte 
Engelmann=eStaudinger Wr. 1b, dafür aber mit Recht die meilten, 3. B. 
Pland, Coſack $ 155, II 2b, Dernburg. Es iſt doch ichlechterdings nicht ein— 
zujehen, warum der drobende Verluſt meiner liebjten Angebörigen für mich weniger eine 
drohende Sefahr darjtellen könne, wie etwa der meines Hundes oder gar nur meines 
Geldbeutels! 

2. Auch in den Fällen des $ 630 kommt ein entaegenftehender Wille des 
Geſchäftsherrn nicht in Betracht; das folgt aus dem unbejchränft redenden Wortlaut 
wie aus inneren Gründen. 

3. Wegen der Begriffe „Vorſatz“ und „grobe Fahrläffigkeit” i. SS 276—7 und 
Bem. dazu. 

Beſonders zu beachten ift in Fällen der bier einschlägigen Art die Notwendigkeit 
ſchnellſter Entihliehung, die eine genaue, planvolle Überlegung vor dem Cingriff 
vielfab unmöglich machen wird. Enneccerus ©. 709. 

4. Anwendbarfeit des 5 650 auf alle Fälle der Belorgung fremder Geſchäfte 
(Auftrag, Dienftvertrag uſw.)? Dafür mit guten, wohl durdichlagenden Gründen 


— « 


Say ©. 112 


S 681. 


Der Gejchäftsführer hat die Übernahme der Gejchäftsführung, ſo— 
bald es tunlich ilt, dem Gejchäftsheren anzuzeigen und, wenn nicht 
mit dem Aufſchube Gefahr verbunden ift, deſſen Entichliegung 
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abzuwarten. Im übrigen finden auf die Verpflichtungen des Geſchäfts— 
führer die für einen Beauftragten geltenden Vorſchriften der 88.666 


bis 668 entipredhende Anwendung. 

E. 1 751, E. II 612, RB. 668. — Mot. ©. 859, Prot. I S. 728, 

1. Sag 1: Obwohl nah dem BGB. jede im Sinne von $ 677 „nüßlidhe” 
Geihäftsführung an fich zuläſſig ift, foll doch zur Vermeidung eines dem Herrn uns 
erwünſchten Eindrängens in feinen Geichäftsfreis und zur Feititellung feines 
etwaigen entgegenitehenden Willens dem Geſchäftsherrn die unternommıene Sejichäfts: 
führung baldınöglichit angezeigt werden, und es iſt die Ausführung des Geſchäftes 
zu unterlaijen, bis eine Entiheidung des Herrn erfolgt, es jei denn, daß „mit dem 
Aufihube Gejahr verbunden it“. Die Beitimmung äbnelt dem $ 665 (Abweichungen 
des Beauftragten von den Anweiſungen des Auftraggebers); es kann auf das dort 
wegen der Anzeige, Wartepflicht und der Folgen einer Zumiderhandlung Geſagte ala 
entiprehend anwendbar verwieien werden (Bem. 4, 5). 

Bei Gefahr im Berzuge dürfte der Geichäftsführer nicht nur von der MWartepflicht 
entbunden, jondern regelmäßig jelbit zur Fortſetzung der einmal begonnenen Geſchäfts— 
führung verpflichtet fein. 

2. Nah Sat 2 fjollen im übrigen auf die Verpflichtungen des Gejchäftsführers 
die dort genannten Paragraphen aus der Materie des Auftrages entiprechende Anz 
wendung finden, ähnlich auch SächſcßB. $ 1348. Es find: 

a) die Ausfunftspflicht, $ 666, 

b) die Herausgabepflidht, $ 667, 

e) die Verzinſungspflicht, S 668. 

Die entiprehende Anwendung macht überall feine Schwierigkeiten. Nur iſt zu 
beachten, daß die Pflicht zu b) natürlich bloß joweit vorliegt, als die Gefchäftsführung 
überhaupt für den Herrn verbindlich it, oder durch Genehmigung — die übrigens 
in der Geltendmachung diefer Anſprüche leicht nefunden werden kann — nachträglich 
verbindlich wird, j. Dot. S. 859. Nur die dem Geichäftsherrn gehörenden Gegen 
ftände, die der Geichäftsfihrer in Ausführung feines Handelns an fich genommen 
hat (4. B. die audzubefjernden Möbel) muß er natürlich ſtets, auch bei vermweigerter 
Genehmigung des Herrn, zurücgeben. 

Die Pflicht zu e) tritt gemaß 3 668 nur ein wegen Verwendung von Geldern 
im eigenen Intereſſe. Die weitergehende, auh vom NG. Bd. 17 Nr. 41 S. 197 
vertretene gemeinrechtlihe Anihauung, wonah der Geſchäftsführer eingenommenes 
Geld ſchlechthin verzinfen muß, fall er nicht nachweislich feine Gelegenheit zur 
Anlegung gefunden bat, iſt in diefer Allgemeinheit und Schärfe dem BGB. fremd. 

Die Verpflichtung des gestor zur Yeiltung des DOffenbarungseides bejtimmt 
fih nad $ 259. 

Auch von Nr. 2 abgejehen, werden vielfach die Sätze des Auftrages auf die Ge- 
ſchäftsſührung entiprebend anwendbar jein, jo die über den Tod des Geſchäftsherrn 
($ 672) und des Geſchäftsführers ($ 075). So aub Mot. ©. 859, Kublenbed 
Nr. 4, Pland Wr. 2, anders Staudinger Wr. 2. Aber die Analogie icheint mir 
zwingend; die Pflicht des $ 673 dürfte fih auch ohne beiondere Vorſchrift aus Treu 
und Glauben ergeben. 


Ss 682. 

Hit der Gejchäftsführer geichäftsunfähig oder in der Geſchäfts— 
fähigfeit bejchränft, jo ift er nur nach den Vorſchriften über den 
Schadenserfat wegen unerlaubter Handlungen und über die Heraus- 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verantwortlich. 

E. 1 752, €. II 615, NV. 669. — Mot. ©. 860, Prot. 11 ©. 729, 

1. Die Geſchäftsführung hat zwar feine eigentlich vertraggmäßige, aber doch 
immerhin eine vertragsäbnliche Grundlage, und darum wird für den Geſchäfts— 
führer, der doch durch die Ubernahme einen Aft der Selbitverpflichtung vollzieht, 


ihon im bisherigen Recht Geihäftstähigfeit verlangt, jo namentlich im Yandrect I, 
13, $ 374, SächſGB. $ 1349, 
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Dem ſchließt fih nunmehr das BGB. an, indem es den geihäftsunfähigen 
($ 104) oder auch nur beichränft geihäftstähigen ($$ 106 ff.) Geihäftsführer nad 
den Regeln diejes Titels nicht halten läßt, jondern nur gegebenenfalld auf Grund 
einer ungerechtiertigten Bereicherung (88 812ff.) oder einer unerlaubten Handlung 
(85 823ff.). Bedenken gegen die Gleichitellung der Geihältsbeihränfung mit der 

eihäftsunjähigfeit erhebt Iſay, S. 106, faum mit Grund. Sedeniall für das 
—— Recht kommen ſie nicht in Betracht. Dagegen wird man Enneccerus 

. 709—10 troß des behdenklichen Wortlautes darin Recht geben, daß die Geſtion 
des — — durch Genehmigung des geſetzlichen Vertreters vollwirkſam 
werde 

Die Rechte des Geſchäftsführers werden durch derlei Momente in ſeiner Perſon 
in keiner Weiſe berührt. 

2. Eine Geſchäftsfähigkeit des Herrn iſt dagegen zum Eintritt ſeiner Verpflichtung 
aus ber Geſchäftsführung nicht erforderlich; ſo beſonders der, nachher nur, weil 
ſelbſtverſtändlich, geſtrichene 756 Entw. J. Das iſt ſicher in den Fällen, wo es 
überhaupt nicht auf einen ſo oder ſo beſchaffenen Willen des Herrn ankommt 
($ 679), aber auch in den anderen ift es entgegen der (j. Windjcheid II $ 430 
No. 24) für das GR. vertretenen Yehre zu behaupten. Denn bier ift fein wirflicher 
Wille der Entftebungsgrund für die Verpflichtung des Herrn, fondern nur ein ent: 
gegenftehender Wille Hindernis dafür. Die „Sinnwidrigkeit“ der gegneriſchen 
Regelung (Kohler S. 44) ergibt fih ſchon aus der Erwägung, daß der gestor gar 
nicht immer über die Perfon, geihweige denn über die Geſchäftsfähigkeit des Herrn 
unterrichtet fein fann. Allerdings feblt es in Fällen dieſer Art an dem einen der 
beiden jonftigen Erforderniſſe für eine verbindliche Geſchäftsſührung ($ 683): dem 
wirflihen wie auch dem — bei einem Gejchäftsunfäbigen gleichfalls wohl aus— 
iheidenden (jo Brüdmann ©. 151—2, anders meine Aufl. 1) — mutmaßlichen 
Willen des Herrn. Aber daraus läßt fich mit Brüdmann nur folgern, daß es 
injoweit nur auf das andere der beiden Erforderniſſe: das Intereſſe, allein anfonımen 
fann. Wenn das Gejeg beide ausnahmslos aufitellt, jo hatte es dabei offenbar nur 
die regelmäßigen Fälle im Auge. 

Sit freilich ein geſetzlicher Vertreter vorhanden, RR dies dem Geſchäftsführer 
befannt, jo wird er im Sinne von 88 677—8 auf deſſen, nicht des Herm Willen zu 
eben haben: auch für die Süße des $ 681 muß der Vertreter dann an Stelle des 
Herrn treten. 


Ss 683. 

Entipricht die Übernahme der Gejchäftsführung dem Intereſſe und 
dem wirklichen oder dem mutmaßlichen Willen des Gejchäftsherrn, 
jo fann der Gejchäftsführer wie ein Beauftragter Erjaß jeiner Auf 
wendungen verlangen. In den Fällen des $ 679 ſteht diefer Anipruch 
dem Gejchäftsführer zu, auch wenn die Übernahme der Gejchäfts- 
führung mit dem Willen des Gejchäftsheren in Widerſpruch jteht. 

E. 1753, E. II 614, RD. 670. — Mot. ©. 860—63, Prot. U S. 729—34. 

Literatur: Ernit, ArhZivPrar. 9 440ff, Goldmannztilienthal ©. 711. 

1. Allgemeines: Der $ 753 redet von den Ansprüchen des Geihäftsjührers (actio 
negotiorum gestorum eontraria), die ibm das BGB. nah) dem Mujter des Gem. 
und der anderen modernen Geſchgebungen auf Erſatz ſeiner Aufwendungen zubilligt. 
Anders als nach Entw. I (. Mot. €. 861), find nad Entw. Il und BGB. die 
Vorausſetzungen dieſes Erſatzanſpruches im wejentlihen die gleichen, wie die einer zu: 
läſſigen Geſchäftsführung überbaupt, ſ. Bem. zu SS 677 und 678. Die Geichälts- 
führung muß, um einen Erſatzanſpruch des Geſchäftsführers zu erzeugen, wiederum 
„dem Anterciie und dem wirflihben oder dem mutmaßlihben Willen des 
Geſchäftsherrn“ entipreben. Eins allein genügt nicht; nur bei gleichmäßigem Bor: 
handenjein des objektiven und jubjeftiven Moments find die Anfprüce aus $ 683 be: 
gründet. Wer z.B. die fällige Schuld eines dritten zahlt, der erwirbt einen Erſatzanſpruch 
im Sinne von $ 683 dann nict, wenn fich der Dritte von der Schuld durch 
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Aufrechnung befreien fonnte. Denn dieje iſt ein „leichterer Zahlungsmodus“ (jo NG. 
beit Seuffert 37 Nr. 112 ©. 162) alö die Zahlung mit barem Gelde, das Handeln 
liegt aljo nicht im Intereſſe des Geichäftsherrn; da die erite Vorausjehung feblt, 
braudt auf die Willenöfrage gar nicht eingegangen zu werden. Ahnlich iſt es, 
wenn jemand eine baldiger Verjährung, die vorausſichtlich nicht mehr unterbrochen 
wäre, unterliegende Schuld zahlt. Ferner ift jelbjt die Zahlung einer liquiden fremden 
Schuld nicht geeignet, Erjaßaniprüde aus $ 683 zu ichaffen, wenn fie gegen Verbot 
des Schuldners geſchieht. 

Andererſeits wird ein wirklicher Wille des Geſchäftsherrn nicht erfordert, ſondern 
es genügt, wenn über jenen keine Gewißheit im einen oder andern Sinne beſteht, 
ein mutmaßlicher. Und bei einem geſchäftsunfähigen Herrn kann es auf einen io 
oder jo beichaffenen Willen überhaupt nicht anfommen, enticheidend ift bier nur das 
Intereſſe, ſ. Bem. 2 zu $ 682. 

Das Geſagte ift mehrfach bejtritten: 

a) Der Begriff des Intereſſes wird von einigen nicht objektiv, fondern wejentlich 
ve. gefaßt, 5. die Angaben über die Vertreter beider Auffaſſungen bei Ernft 

441—2, Für die jubjeftive Theorie im mwejentlihen Ernit ſelbſt, S. 447. Aber 
— hätte, von anderen Bedenken abgeſehen, die Aufſtellung des IArregee gegenüber 
auch dem mutmaßlichen Willen gar feinen Sinn, ſ. auch Bem. 1b zu $ 677, 

Daß „Intereſſe“ nah dem Spradgebraud etwas „rein Individuelles“ ſei, ift fein 
Beweis gegen die objeftive Theorie — find denn individuell und objeftiv unaus— 
gleichlihe Gegenfäge? Auch beim Schaden wird das Wort Interefie gebraucht, um die 
objektiv eingetretene Differenz im Betrage des beeinträchtigten Vermögens zu bezeichnen, 
ohne Rückficht auf die jubjeftiven ——— des Beſchädigten. 

b) Was iſt „mutmaßlicher Wille“? 

Nach einigen der Wille, den der Geſchäſtsführer unter Anwendung der nötigen 
Sorgfalt als beim Herrn vorhanden annehmen durfte, ſ. die Angaben bei rn it ©. 443, 

Nach anderen der vom Richter zu ermittelnde Wille, ſodaß der Geſchäftsführer ſich 
auf einen entichuldbaren Arrtum nicht berufen fann, ſ. die Angaben bei Ernit 
©. 443—4. Die Frage ift leßterenfalld die: würde der Geſchäftsführer bei Kenntnis 
der Sachlage die Geihäftsführung gewollt haben? 

Mit Ernit ift im zweiten Sinne zu entſcheiden. Das folgt ſowohl aus dem 
Wortlaut des $ 683 („Entſpricht“ uſw.), wie beſonders aus $ 678, wo zwiſchen dem, 
was mußmaßlicher Wille des Herrn tft und dent, was der Geichäftsführer als ſolchen 
erfennen mußte, ſcharf geichieden wird. 

c) Auch das Stärfeverhältnis zwiihen dem wirklichen und dem mutmaßlichen 
Willen ift nicht ohne weiteres far. Iſay ©. 136 gebt von ihrer Gleichwertigfeit aus; 
ihm muß danach als verbindlich die Geſchäftsführung bereit3 dann erjdeinen, wenn 
fie zwar dem wirklichen Willen zuwider, aber dem mutmaßlichen und dem Intereffe 
gemäß iſt. Da ferner das Intereſſe den Schluß auf den mutmaßlichen Willen be— 
gründet, ſo kann nach Iſay, ſoweit es vorliegt, ein gegenteiliger Wille wenigſtens 
dann nicht in Betracht kommen, wenn der Zwieſpalt zwiſchen Wille und Intereſſe nicht 
ein bewußter, beabſichtigter iſt, d. h. wenn der Geſchäſtsherr ſein Intereſſe nicht richtig 
erkannt hatte. 

Anders mit Recht Brückmann ©. 134, Ernſt ©. 457. Der wirkliche Wille ift 
nab Sinn und Wortlaut des 8 683 an eriter Stelle mahgebend. „Das Wirfliche 
Ihließt dad Mutmaflihe aus”. Nur joweit jener in der einen oder andern Nichtung 
nicht zu ermitteln ift, kann jubfidiär auf den „mutmaßlichen“ Willen zurüdgenangen 
werden. Das, auch wenn mit dieiem aufammenfallende, Intereſſe kann nicht ge= 
nügen, die Geichäftsführung gegemüber einem entgegenitehenden wirfliben Willen zu 
einer verbindlichen zu erbeben. Anders nur in dem als offenbare Ausnahme ge: 
dachten Fall des $ 679, der nah Iſay gar nicht veritändlich wäre. 

Ebenfowenig jallen Intereſſe und mutmaßlicher Wille zuſammen, wie das manche 
Vertreter eines jubjeftiven Intereſſebegriffes wollen, ebenjo auch Iſay S. 156 („der 
mutmaßliche Wille ift regelmäßig nichts Subjeftives, jondern etwas Objektives, 
nämlich das objektiv veritandene Intereſſe). Anders Ernit ©. 477, der richtiger 
betont, daß jener zwar bis zum Nachweiſe abweichender Umjtände aus dem Intereſſe 

ejolgert werden fünne, aber feineswegs damit identiich jei- Syn feiner positiven Auf: 
aſſung vom Weſen des Intereſſes (= jubjeftiven Jwedes, ſ. S. 464, 473 und oben a) 
wird man freilih auch Ernit nicht folgen können. 
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d) Der Umftand, daß der Geihäftsführer von dem Nichtvorhandenſein der Voraus: 
feßungen bes $ 683 in entihuldbarer Unfenntnis war, fann feine Yage nicht ver- 
beflern; diejer Umstand entbebt ihn zwar der Haftung aus $ 678 (f. Bem. dazu), ift 
aber im übrigen belanglos. 

2. Ausnahmen: Von dem Erfordernis eines entiprehenden Willens ded Herrn 
find die Gerechtiame des Geichäftsführers ausnahmsweiſe in dem Fall entbunden, wenn 
die Handlung in Erfüllung einer der in $ 679 aufgeführten Pflichten des erjteren 
beitand, j. Bem. dazu. 

Das zweite Erfordernis des objektiven Intereſſes muß indes auch bier 
vorbanden fein, das ergibt fih aus Wortlaut und Sinn unjeres Paragraphen 

3. Umfang der Anſprüche des Geichäftstührers: Gr beitimmt ſich nach den für 
anwendbar erflärten Grundjägen des Auitrages, $ 670, es iſt daher auf die Bemer: 
fungen dazu zu verweilen. 

Ebenſowenig wie dort fommt es für den bier in Nede ftehenden Anſpruch auf den 
objektiv sünftieen Ausfall der Geichäftsbelorgung an — wie nad bisherigem Recht 
(1,9 [10] 8 1 D.h. t.), wird aud im Sinne ded BGB. nur ein negotium utiliter 
eoeptum, nicht ein utiliter gestum verlangt. Zu bemerfen iſt noch: 

a) Für eine Haftung des Herrn wegen des dem Gejtor erwadlenen Schadens als 
ſolchen it bier jelbit vann feine Nede, wenn man fie beim Auftrag annehmen jollte, 
Wie fann man dem ganz paffiv gebliebenen Herrn eine Erſatzpflicht aufnötigen wollen ? 
Soweit freilih die Schäden nadı dem zu $ 670 Gefagten unter den Begriff der Auf: 
wendumgen zu bringen find, fann der Geſtor fie erießt verlangen, wenn die Geſchäfts— 
führung troß der damit verbundenen Gefahr den Grfordernifien des $ 683 genügt. 
Beiipiel: jemand dringt in ein brennendes Haus ein, um die Bewohner oder ihre 
Kinder zu retten, und wird von einem ftürzenden Balfen verlegt. Die Kurfoiten 
ericeinen als Aufwendungen, weil die Gefahr mit der Geſchäftsführung in innerem 
Zuſammenhang ftand und bewußt übernommen wurde; andererjeits ſind die Erforder— 
nifie des $ 685 ficher erfüllt. 

b) Kann der Gejchäftsführer Entgelt für feine aufgewendete Berufstätigfeit ver: 
langen? Dafür, unter dem Gefichtspunft der darin liegenden Aufwendungen, Iſay 
©. 148, Dernburg $ 302, II. Noch entichiedener Grome $ 255, ILL, der bier über 
die Girundjäße des Auftrags hinausgehen will: auch der verfehrsübliche und tarmäfige 
Lohn jei eine zu eriegende Aufwendung. Für den Lohnanſpruch auch Brüdmann 
©. 182, 214ff. (mit weiteren Angaben), OYG. Hamburg bei Seuffert 50 Nr. 15 
©. 25 (für das frühere Net), dagegen Yotmar, Arbeitövertrag ©. 137, Staudinger 
Nr. 2a, zweifelnd Ed:Yeonbard ©. 538. j 

M. E. muß man jcheiden, ob der Geichäftäführer durch die gefhäftsführende Tätigkeit 
fihb um einen andernfall® durd feine Arbeit in der fraglihen Seit ficher oder ver: 
mutlich — man fann vielleicht die Normel von $ 252 Sap 2 entiprechend verwenden 
— zu erlangenden VBerdienjt bringt. In der bewußten Abitandnahme davon liegt dann 
zweifellos eine Aufivendung. Das ift vor allem der Fall, wenn er jeine jonftige Be: 
rufstätigfeit mit entiprechender Wirkung unterbricht (4. B. ald Arzt, Anwalt), einerlet, 
ob die geichäftsführende Tätigkeit ſelbſt der unterbrodenen beruflichen gleichartig ift 
oder nicht. Wer z. B. bei einem Brande Waren rettet, macht Aufwendungen nicht 
nur, wenn er übrigens Transportarbeiter, fondern aud, wenn er z. B. Schreiber oder 
Flickſchneider ift, und fie find ihm zu erfeßen, wenn nicht wegen ihrer Höhe die 
Geihäftsführung aufhört, den Anforderungen des $ 683 zu genügen (Beiipiel: ein 

eldentenor fommt um fein Honorar von 300 Mk. indem er zur Nettung wertlojen 
Gerümpels tätig wird). Übrigens ift nicht nur eigentlich beruflicher, fondern auch 
ſonſtiger Verdienitentgang, wenn erweiälich, als Aufwendung zu erießen. 

Daß dem Geichäftsführer wegen feines Anipruces aus 8 683 aud ein Zurüd- 
behaltungsredjt im Sinne des $ 273 an den durch die Geſchäftsführung in feine 
Hand gelangten Gegenständen zujtebt, bedarf faum der Hervorbebung. 

Auch die Berjährung des Anipruches iſt die gewöhnliche. 

4. Yiegen die Norausiegungen des $ 683 nicht vor, fo fann der Geichäitsführer 
nod immer den Erſatzanſpruch gewinnen durch nadträglihe Genehmigung des Herrn, 
S 681 Satz 2. Bleibt auch fie aus, fo iſt er nah S 684 Saß 1 auf die Anſprüche 
aus ungerechtfertigter Bereiherung beichränft. 

5. Beweis: Nach allgemeinen Regeln muß der Geichäftsführer das Vorhandenfein 
der Vorausfeßungen des $ 653 als rechtsbegründende Tatjachen beweiien. Da jedoch 
in der Regel eine das Intereſſe des Geſchäftsherrn wahrende Seichäftsbejorgungs seinem 
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vermutlihen Willen entipricht, jo kann der Nachweis eines jolhen Intereſſes im all 
gemeinen ausreichend eriheinen. Und dazu genügt wieder der Nachweis jolder Tat— 
ſachen, die an ſich ein Intereſſe ald vorhanden erfennen laſſen; es ift demgegenüber 
Sache des Beflagten, darzutun, daß die an ſich nüßliche Geſchäf ftsführung im vor: 
liegenden Fall aus gewiſſen bejonderen Umitänden interejielos war. So bat die 
Prarid wiederholt entichieden für den Fall einer Zahlung fremder Schulden, 
j. Seuffert 15 Nr. 25, 24 Nr. 96, 27 Nr. 27 und 55 Wr. 75, Denn bis auf 
weiteres ericheine die durch die Zahlung bewirfte Entlaftung von der Schuld als eine 
objektive Verbeſſerung der Rechtslage des Schuldners. Dieſer müſſe alſo dem Regreß— 
anſpruch gegenüber eine etwaige Einrede gegen den getilgten Anſpruch ebenſo angeben 
und beweiſen, wie er fie dieſem ſelbſt gegenüber hätte dartun müſſen. IJ Fer 


S 684. t 


Liegen die Vorausjeßungen des $ 683 nicht vor, fo ijt der Gejchäfts- 
herr verpflichtet, dem Gejchäftsführer alles, was fer durch die? Ger 
Ihäftsführung erlangt, nad) den Vorſchriften über die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben. Genehmigt der 
Gejchäftsherr die Gejchäftsführung, jo jteht dem Gejchäftsführer der 
im $ 683 bejtimmte Anjpruch zu. 

E. 1758, E. II 615, RV. 671. — Plot. S. 866—8, Prot. I ©. 739—41. 


1. Sat 1: Bei Nichtvorbandeniein einer g” Erforderniſſe des $ 683 ift dem 
Geihäjtsführer der Anſpruch aus $ 683 nicht gegeben; es entipricht aber dem gelten: 
den Rechte und der Billigkeit, ibm dann wenigitens den gewöhnlidhen Be: 
reicherungsanſpruch auzubilligen, der ja, von allen weiteren Vorausjeßungen ab: 
jehend, nur auf der Tatiadhe des grundloien VBermögensüberganges vom einen auf den 
andern beruht. Dem folgt auch das BGB. 

Der IImfang der danach zuftehenden Anſprüche ergibt fih aus den SS 812ff., deren 
Anhalt bier zu entwideln unnötig fein dürfte. Zu beachten ift nur, daß von einem 

„bösgläubigen Empfang“ im Sinne des $ 819 und der damit verbundenen Haftungs⸗ 
veribärfung bier fchwerlich die Nede fein fann. 

Der Aniprub aus $ 684 iſt fjelbit beim Handeln gegen den ausdrüdlidhen 
Wideriprub des Gejhäftsberrn begründet. Freilich kann dieſer alsdann bie 
Geſchäftsführung zurüdweiien und dadurd unter Umständen die Bereicherung beieitigen; 
fomweit er died aber nicht will oder auch nicht wirfiam fann (3. B. er ijt einmal durch 
die Zahlung des Geichäftsführers von feiner Schuld endgültig befreit), bleibt er nad 
$ 684 haftbar. 

Nur bei Handeln zu Schenkzwecken ($ 685) verlagt auch der Anſpruch auf Die 
Bereicherun 

2 ap ?: Der Geſchäftsherr kann die Lage des Gejchäftsführers verbeifern durch 
Genehmigung. S. über deren Charakter, Norm und Wirfungen im übrigen die 
8$ 182ff., näheres ferner bei Brüdmann ©. 164ff. Sie bedeutet, daß nunmehr dem 
gestor ohne weiteres der Griaganipruch aus $ 683 zuitebt, obne baß der Mangel der 
ſonſtigen Vorausſetzungen ſchadete; es erübrigt ſich daher bei nachweislicher Genehmigung 
überhaupt jegliche Prüfung, ob ein „negotium utiliter eoeptum“ in dem oben feſt— 
geitellten Sinne vorlag. 

Die Bedeutung der Genehmigung gebt aber in dem in Sat 2 Beitimmten feines- 
wegs auf. Wie fie die Aniprühe des Geſchäftsführers verbeijert, jo modi— 
fiziert fie umgefehrt diejenigen des Geſchäftsherrn. Gr kann ein genehmigtes 
Geſchäft nicht mehr zurüdweiien, auch den Scadenserfaßanipruh aus S 675 nicht 
mehr geltend machen. Dagegen verbleiben dem Geſchäftsherrn natürlich noch die An— 
ſprüche aus einem jchuldhaiten Benehmen bei der Ausführung des Geichäftes aus 
SS 677, 823 ff., es müßte denn fein, daß der Herr nicht nur die Geſchäftsführung als 
ſolche genehmigt hätte, fondern auch die zu ihrem Zwecke vollzogenen oder zu volls 
ziehenden Maßnahmen im einzelnen — was an fi offenbar nicht der Fall ift. 

Der nod weitergehende, übrigens ſehr bejtrittene gemeinrechtliche Sas, daß durd 
die Genehmigung die negotiorum gestio geradezu in ein mandatuın verwandelt werde 
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(f. dazu die Bem. von Dernburg, Band. II $ 122 No. 22), ift für das BGB. nit 
anerfannt, Dot. S. 867 Anm. 2, Brüdmann aad. Das folgt ſchon aus der 
Erwägung, daß ein bloß einjeitiger Aft das beitebende eine nicht in ein ganz. 
anderes, möglicherweife den Intereſſen des Gegnerd weniger entſprechendes Schuld— 
verhältnis verwandeln fann. 

8 685. 

Dem Geſchäftsführer fteht ein Anſpruch nicht zu, wenn er nicht 
die Abficht hatte, von dem Gejchäftsheren Erſatz zu verlangen. 

Gewähren Eltern oder Boreltern ihren Ablömmlingen oder dieſe 
jenen Unterhalt, jo ift im Zmeifel anzunehmen, daß die Abjicht fehlt, 
von dem Empfänger Erjfaß zu verlangen, 

6. 1754, €. II 616, RB. 672. — Mot. ©. 863 —, Brot. II ©. 734—5, 

J Allgemeines: Ob der Geihäftsführer die Abjicht hat, die fremden Geihäfte auf 
fremde oder aber auf eigene Koſten zu führen, ift für feine Pfuͤchten gleichgültig, nicht 
aber für feine Rechte aus SS 68354. Denn wenn ihm die Abſicht fehlt, Erſatz zu 
verlangen (animus reeipiendi), jo hat die Rechtsordnung feinen Anlaß, ihm einen 
folhen zuzubilligen, und $ 685 folgt mit der Berfagung eines Anſpruches nur dem 
Vorgange des bisherigen Rechts. 

Indes iſt nirgends die Abjicht, Erſatz zu verlangen, zum pofitiven Erfordernis, 
fondern nur die entgegengeießte Abficht, der „animus A zum negativen 
Erfordernis der Aniprüde des Geihäitsführers erhoben — diefe ftellt ein rechts: 
binderndes Moment dar, das der auf Erſatz in Anſpruch genommene Gejhäftsherr 
beweiien muß. So übereinftimmend im Gemeinen Recht (I. 4 D.h. t. „nisi donandi 
animo fideiussit“), Landrect (A, 13, 5 280; 11 $ 1041 — freigebigfeiten werden 
nicht vermutet), SächſGGB. 8 1353, wäbrend der Code nichts beionderes bejtimmite. 

Auch das BER. folgt der bisherigen Anſchauung, das ergibt zwar nicht die 
gellung des Abi. Fr (Pland I ©. 47ff.), wohl aber mit voller Sicherheit der 

egenſatz zu Abi. 2, wo, offenbar als Ausnahme, der „animus donandi“ vermutet 
— So auch K ublenbed Nr. 1, weitere Angaben bei Neumann, Jahrbuch I 

. 412 (anders nur ber dort zitierte Krumm). 

— Natürlich aber fann der Richter frajt der freien Beweiswürdigung aus dem 
garen Hergang bei der Geihäftsführung den Gegenbeweis ohne weiteres als erbradt 
anieben. 

2. Nedtsverhältnis bei fehlendem animus recipiendi: Hat der Geſchäftsführer 
eine ſolche Abficht erweislich nicht gebabt, jo bleibt nichts übrig, als feinem erhalten 
die Abſicht einer Schenfung an den Geſchäftsherrn unterzulegen. Das macht feine 
Schwierigfeiten, wenn der zu Beichenfende mit Annahme der Schenkung einverjtanden 
it, wobl aber in dem umgefebrten Fal, da nach $ 516 eine Schenfung Einverständnis 
beider Teile vorausjest. Da num einerſeits dieſer Satz nicht umgangen, bie 
Schenfung nit in Form einer Seihäftstührung aufgedrängt werden darf, andererfeits 
die Vorausſetzungen des 8 655 Abi. 1 auch im dieſem Falle erfiillt find, fo bleibt 
nichts übrig, als dem Geichältstührer alsdann einen Anſpruch aus ungeredt= 
fertigter Bereicherung nach SS 812. zu gewähren. Denn er hat dur feine, 
nad S 655 regreßlofe, Seihäftsführung ben Herrn unter Umständen bereichert, und 
dieſe Bereicherung iſt bei Ablehnung der Schenkung sine causa eriolgt. 

Soweit amdererfeits eine Schenkung vorliegt, jtebt dem Geſchäftsführer fein 
Anipruh auf Eriag feiner Aufwendungen zu; fonjtige Aniprüche aus der Ger 
ihäjtsführung — etwa auf Zurüdgabe der zu ihrem Zweck gebrauchten Gegen: 
ſtände oder, ſoweit er übrigens begründet ſein ſollte, auf Schadenserſatz (z. B. der 
Herr unterläßt nach erlangter Kenntnis der unternommenen Geſchäftsführung, den gestor 
auf beſondere Gefahren: Biſſigkeit oder Wutverdächtigkeit des in Pflege genommenen 
Hundes; Baufälligkeit des reparierten Gebäudes, aufmerkſam zu machen) bleiben 
—— eo auch Iſay ©. 119, 

3. Abſatz 2 

9 In ereinſtimmung mit dem Landrecht (I, 11, $ 1042) und SächſGB. 8 1354 
läpt das BSD. bei den bier genannten nahe verbundenen Perionen ausnabmöwetje 
eine Vermutung für das Fehlen des animus recipiendi eintreten. 


Elfter Titel. Gefchäftsführung ohne Auftrag. 733 


Auf Ehelichfeit der Abftammung fommt es für die Anwendung des Satzes bei der 
Mutterjeite nicht an (S 1705), wohl aber nah $ 1589 Abi. 2 bei der Vaterfeite, mit 
der Maßgabe, dab Kinder aus Putativeben und legitimierte Kinder auch im Sinne 
unjerer Vorſchrift den ehelihen gleichitehen, Staudinger Nr. 2. 

Unter den „Boreltern” find offenbar alle Aizendenten zu verjtehen, nicht nur bie 
Großeltern. Als „Unterhalt“ fommt jede Alimentation, ſowohl die naturale als die 
fogen. zivile in Betracht, j. SS 1601 ff. und Bem. dazu. 

b) Die Beitimmung iſt nur eine Auslegungsregelz; die gegenteilige Abficht kann 
ſowohl bei der Geihäftsführung ausdrüdlih erklärt jein, als fih aus dem Gejamt: 
verhalten des Geſchäftsführers ald vorhanden ergeben. Nur nützt natürlich eine 
einfeitige nachträgliche Erklärung in dieſer Richtung nichts, und wo eine geießliche 
Unterbaltspfliht in Frage ſtand, fommt es auf die jo oder fo geartete Abjicht des 
Pflichtigen dem Berechtigten gegenüber überhaupt nicht an. 

ec) Ferner gilt die Vermutung nur „Dem Empfänger“, nicht anderen vorzugsweiſe 
um Unterhalt verpflichteten Balıne gegenüber, 3. B. die unebelihe Mutter gewährt 
ihrem Kinde den Unterhalt, weil der Erzeuger noch nicht zahlen will; die Großeltern 
gewähren ihn vor den Eltern ($ 1606); die Eltern einer Ehefrau vor ihrem Manne 
(Wieruszowski, Ehereht S. 115 Anm. 42). Ob und inwieweit bier den eigentlich 
DVerpflichteten gegenüber die Worausfegungen einer verbindlichen Geihäftsführung vor: 
ltegen, beitimmt jich nach allgeimeinen Regeln; $ 685 Abi. 2 läßt fich dabei überhaupt 
nicht verwerten, böchitens aus dem Gefichtöpunft des Abi. 1 kann der Regrefaniprud 
bier entfallen. 

d) Eine ähnlihe Vermutung für die Schenfungsabficht, bier nur bei Kindern, 
enthält 8 1618. 


S 686. 

Sit der Gejchäftsführer über die Perjon des Gefchäftsheren im Irr— 
tume, jo wird der wirkliche Gejchäftsherr aus der Gejchäftsführung 
berechtigt und verpflichtet. 

E. 1757, €. U 617, RR. 673. — Mot. S. 865—6, Prot. II ©. 739. 


1. Allgemeines: Daß Unfenntnis oder Arrtum über die Perſon des Geſchäftsherrn 
ben Aniprüchen des Geſchäftsführers nicht Schade, ift im bisherigen Recht überall an— 
erfannt, j. 1.5 $1 h. t.,, Windiheid $431 Nr. 3; Landrecht 1, 13, $ 261, SächſGB. 
$ 1343; nunmehr aud im BGB. Alsdann wird der wirflihe Geichäftsherr aus 
dem Gingreifen berechtigt und verpflichtet, und zwar nur er, nicht daneben der 
vermeintliche. 

In der Regel fann der Fall nur beim objektiv, nicht beim jubjeftiv fremden Geichäft 
vorfommen: denn bei diejem weiſt ja erft die Willensrichtung auf einen bejtimmten 
Geſchäftsherrn bin. Doc trifft das fchwerlich immer zu. Wohl mit Necht lehrt Iſay 
©. 85 für das jubjeftiv fremde Gefhäft: Wirfliber Gejchäftsberr ift, wen der Ge: 
ſchäftsführer bei Kenntnis der Sachlage als Geſchäftsherrn gewollt haben würde. Kommt 
es aljo auf eine Eigenichaft an, die er irrig dem einen zufichrieb, während fie der andere 
beiaß, und hat ihn gerade dieje Eigenfchaft zur Übernahme beftimmt, jo ift der wahre 
Träger der Einenichaft Geſchäftsherr. Beiipiel: in Benugung einer bejonders günjtigen 
Gelegenheit erfteht X einen alten Drud für feinen freund W), der, wie er gebört hat, 
Liebhaber iſt; es jtellt jich heraus, daß in Wahrheit der dem X gleichfalls befreundete 
Bruder des N) die Liebhabereigenichaft befist. 


2. Zu unterfcheiden iſt der Fall, wenn jemand in der Geihäftsführungsabficht für 
A wiſſentlich als deſſen Gebilfe oder Vertreter die Geichäite des B beiorgt, dem 
gegenüber etwa A zu folder Geihäftsführung verpflichtet ift (alö Beauftragter, Dienft: 
pflihtiger). Dann ift er aus der Geichäftsführung nur dem A, nicht auch dem B gegen: 
über berechtigt und verpflichtet, Sf. Windiheid aaO. Der B würde ibm höchſtens auf 
die Bereicherung haften, 1.5 $2 h. t., er dem B umgekehrt im allgemeinen nur 
nad den Regeln der unerlaubten Handlungen. 


3. Über Geihäftsführung für eine noch nicht beitehende Perjon ſ. Bem. 2 zu $ 677. 


734 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


S 687. 


Die Vorjchriften der $$ 677 bis 686 finden feine Anwendung, wenn 
jemand ein fremdes Geſchäft in der Meinung bejorgt, daß es fein 
eigenes jei. 

Behandelt jemand ein fremdes Gejchäft als fein eigenes, obwohl 
er weiß, daß er nicht dazu berechtigt ift, jo kann der Gejchäftsherr 
die ſich aus den $$ 677, 678, 681, 682 ergebenden Anjprüche geltend 
machen. Macht er fie geltend, fo iſt er dem Gejchäftsführer nad) $ 684 


Sat 1 verpflichtet. 

E. I. 761, & U 618, RV. 674. — Mot. ©. 869 ff., Prot. I S. 741—3. 

1. Allgemeines: Jede Geihäftsführung ſetzt das Handeln für einen andern voraus, 
677. Daher werden die Fälle, in denen jemand das fremde Geſchäft im eigenen 
nterefje beiorgt, in wejentlicher Übereinitimmung mit dem früheren Necdte nicht als 

wahre Geihäftsführung anerfannt. Eine Geſchäftsbeſorgung diejer Art fann fih aus 
zwei verichiedenen Gejichtöpunften vollziehen: 

a) man führt das fremde Geihäft gutgläubig im eigenen Intereſſe: 
in der Meinung, es jei ein eigenes. 

* man führt es trotz Bewußtſeins ſeiner Fremdheit zum eigenen 
eſten. 

Vom erſten Fall handelt Abſ. 1, vom zweiten Abi. 2. 

Vielfach bezeichnete man bisher, m. E. ganz paflend, beide Fälle mit dem Namen 
der „unechten Geſchäftsführung“; dagegen jegt Brüdmann ©. 50, weil der 
gestor bier gar nicht als ſolcher behandelt werde. Aber das trifft zunächſt für den 
Fall zu b) nur teilweife zu, und zum andern: warum joll die Unanmendbarfeit der 
Kegeln über die echte eine unechte Geichäftsführung ausfchließen? Es bleibt doch 
immerbin die Tatjache beſtehen, daß in Wahrheit fremde Gejchäfte geführt find, und 
das dürfte jene Bezeichnung genügend rechtiertigen. 

2, Zu Abſatz I: Die Behandlung des Falles, wenn jemand fremde Gejichäfte im 
Glauben, es jeien feine eigenen, führt, war im biöherigen Rechte verihieden. Die 
berrichende und richtige Yehre des Gem. Rechtes (f. Windiheid 8 431 a. E. Entſch. d. RG. 
Bd. 13 Nr. 43 S. 184—5) ließ den gestor allein nah den Regeln der ungerecht— 
fertigten Bereicherung berechtigt und verpflichtet werden; nur in einzelnen Ausnahmefällen 
(ſ. 3. 2. 1.48 (49) D. 3, 5) icheinen die Römer jei es für, jet es re den Betreffen= 
den die actiones negotiorum gestorum gewährt zu haben. Das Landrecht verwarf 
gleichfalls die Geihäftsführungsflage, ließ dagegen die Anſprüche aus nüßlicher Ver— 
wendung eingreifen (f. Mot. ©. 369 Anm. 1), und das SächſGB. $ 1342 nahm zwar 
nicht zuguniten, aber zu ungunften des gestor eine wahre Geichäftsführung an. 

Das BGB, beihränft jih darauf, die Grundjäke der SS 677—86 auf den vor: 
liegenden Fall für unanwendbar zu erflären. Die Frage der Berechtigung und Ber: 
pflichtung eines derartigen Geſchäftsführers beitimmt fih fomit nad allgemeinen 
Negeln, namentlib nah den Süßen der 88 812ff. über ungerechtfertigte Bes 
reiherung. Daneben fann ſich der Handelnde, wenn er jahrläffig über die Zuſtändig— 
feit des Geſchäfts irrte, nah $ 823 Abi. 1 auf Schadenserjat haftbar machen. Sit er 
bei Führung des Geſchäfts in den Beſitz einer fremden Sache gelangt, jo greiien für 
feine Haftung, wie auch für jeine Erjaganjprüdhe wegen Verwendungen, die Regeln 
der SS 955 Ff. über den Eigentumsanſpruch Platz. 

Auch durh eine Genehmigung der „Geichäftsführung” kann der Herr hier feine 
Anſprüche nicht über das Geſagte hinaus erweitern: es fehlt ja an ihren objektiven 
Vorausjekungen. 

Hit dem Gejchäftsführer die Fremdbeit des Geſchäftes aus grober Fahrläſſig— 
feit unbefannt geblieben, jo joll nab Jiay ©. 104 8 687 Abi. 1 unanmwendbar jein, 
der Gejchäftsführer alio wie ein die Fremdheit des Geichäftes Kennender behandelt 
werden. Die dafür angerufene Analogie des $ 932 Abi. 2 ift offenbar nicht durch— 
ihlagend, die Iſayſche Meinung vielmehr, weil mit dem Terte unvereinbar und an— 
aelichts der im BGB. auch font im allgemeinen abgelehnten Gleichitellung bes 
Kennenmüſſens mit dem Kennen als verfehlt abzulehnen. 
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5. Zu Abſatz 2: Führt jemand bewußt fremde Gejchäfte in newinnjüchtiger Abficht 
für ſich, fo ließen ihm die bisherigen Rechte meiit, vorbehaltlich feiner Eriagpflicht 
aus einer etwaigen unerlaubten Handlung, aus der negotiorum gestio verpflichtet 
werden, während der Herr ihm andererjeitö nur nad den Regeln der ungerechtiertigten 
Bereicherung —— ward, ſ. Windſcheid $ 431 Nr. de, RG. 13 Nr. 43 
aaO., Mot. ©. 870. 

Das BGB. ftellt im Grunde ähnlihe Grundjäge auf: 

a) der Geihäjtäherr fann den Handelnden als Geſchäſtsführer behandeln und auf 
Grund der in Abi. 2 angeführten Sätze — die 88 679— 80 fehlen bier nur deshalb 
weil aus nabeliegenden Gründen unanwendbar — in Anſpruch nehmen und dadurch 
bie Vorteile der Geichäftsführung ſich aneignen. 

Das darf natürlich nicht jo weit gehen, daß der Geichäftsjührer alles herauszugeben 
babe, was er nur gelegentlich des fremden Gejchäftes oder gar durd bloße Be— 
nugung der fremden Sade für fi erwarb (Kuhlenbed Nr. 2: der Dieb ipielt 
mit dem geitohlenen Geld in der Lotterie und gewinnt) — das Geibäit jelbit 
muß ein fremdes jein, nicht ein eigenes nur mit Hilfe fremder Mittel unter: 
nommenes. Bei der Grenzziehung wird es auch darauf anfommen, ob der Gewinn 
im Sinn der gen Unterſcheidung (j. Ihering, Abhandlungen Nr. 1, Betragydi, 
Einfommen I ©. 61ff.) ex re aliena oder nur occasione rei entitanden iſt. — Daf 
die Eigenichaft des Geichäftes als eines in Wahrheit iremden bei der Handlung er: 
fennbar bervortrat, wird nicht erfordert. ©. auch Prot. S. 743, 

b) Das ift aber nur ein Recht des Geſchäftsherrn; er fann den Geichäftsführer 
auch nah Wahl jtatt deſſen belangen mit den Anſprüchen aus ungerectiertigter 
Bereicherung, die bier nah $ 819 mit der fchärferen Haftung verbunden find, jomwie 
mit denen aus ber unerlaubten Handlung, die hier meift im Benehmen des gestor 
zu finden fein wird. 

ce) Dem Geichäftsführer ftehen an fich die Rechte dieſes Abichnittes überhaupt nicht 
zu; nur wenn der Herr ihn nad a) als ſolchen behandelt, befommt er, zwar aud 
—A die — Rechte eines ſolchen, aber wenigſtens den Bereiherungsanfpruch aus 

Man — aber in Konſequenz allgemeiner Grundſätze anzunehmen haben, daß auch 
davon abgeſehen dem Geſchäftsführer immerhin die allgemeinen Bereicherungsanſvrüche zu⸗ 
— für ihre Verſagung fehlt ed an äußeren wie inneren Gründen. ©. auch $ 850. 

d) Zu beachten iſt noch zweierlei: 

a) Bon Führung fremder Geſchäfte im Sinne des Abj. 2 fann man nur bei ob: 
jeftiv fremden reden; die Führung eines nur jubjeftiv fremden als eigene wäre ein 
Widerſpruch in fich. 

Kein objeftiv fremdes Geſchäft tit die Benutzung eines fremden Warenzeichen durch 
einen Unberechtigten. Denn das ijt fein Geſchäft, das an fich in des Zeicheninhabers 
Geſchäftsbereich fällt, fondern nur negativ ein ſolches, das dem Führenden nicht zu: 
ftand. Folglich haftet diejer zwar auf Schadenserſatz, aber der Berechtigte kann ſich 
nicht den Erfolg des Gejchäftes aneignen, RG. 58 Wr. 82 ©. 3%. 

Ebenjowenig gehört unter 5687 Abi. 2 der Fall, wenn jemand unberechtigt im 
fremden Namen, aber auf eigene Rechnung ein Geſchäft abjchließt, 3. B. ein Angeitellter 
fpefuliert auf eigene Rechnung im Namen des Chefs. Auch bier tft nur Schadens— 
erjaspflicht begründet, aber fein Anjpruch des Herrn auf das Gefchäftsergebnis. Denn 
durch die bloße faljhe Angabe wird das Geſchäft nicht objektiv zu einem ſolchen bes 
Herrn. So mit Recht Schwabe, Verträge iı jremden Namen auf eigene Rechnung, 
1904, ©. 28, gegen Coſack $ 155 a. €. 

B) Abi. 2 ift nicht immer da anwendbar, vo der gestor das fremde Geichäft aus 
egoiſtiſchen Rüdfichten führt (z. B. er begleicht Verbindlichfeiten feines Schuldners, 
um dieſen vor ber auch ihm fchädlichen Anfolvenz zu bewahren); nit auf das 
Intereſſe fommt es an, fondern ob das Geſchäft felbft als eigenes oder 
fremdes geführt wird. 

4. Bejondere Beitimmungen regeln die Fälle, wenn der „unechte Geichäftsführer” 
Befiger einer fremden Sade iſt. Hier fommen die Regeln des Gigentumsanipruches 
ER Anwendung und ichließen Ti die jpezielleren für ihr Gebiet die allgemeineren 

oriehriften der Geihäftsführung aus; jo mit Recht Siber, Redtözwang ©. 189. 
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Zwölfter Titel. 


Berwahrung. 
Vorbemerkung. 
Befit, Eigentum am der hinter | Pilichten des Hinterlegers 4. Segqueitration 7. 
legten Sache 4. | — bes Berwahres 4. Unentgeltlichteit 3. 
Gegenitand d. Vertrages 2. ' Meale Natur der Hinter Berhäſtnis zu verwandten Ver- 
Inhalt des Vertrages 4. | fegung 1. tragen 6. 
pactum de deponendo 1, | | Beientliche Berpflichtungen 4. 


1. Begriff: Der Berwahrungsvertrag entipricht im meientlichen dem depositum 
des Römiichen Rechts, der „Übergabe von Objekten zur unentgeltlihen Aufbewahrung“. 
Nur dadurch weiht das BGB. (f. $ 688) von dieſer bisherigen Begriffsbeitimmung 
ab, daß es das Moment der Umentgeltlichfeit fallen läßt. 

Das römische depositum war Nealvertrag; dagegen tit ihm gemeinrechtlich dieſe 
Natur ebenio, wie dem mutuum und commodatum, vielfach beitritten und dafür die 
alö Konjenjualvertrag zugeichrieben worden, ſ. über dieje Kontroverie die faſt durch— 
weg auch bier anmwendbaren Vorbemerfungen vor SS 598, Nr. 2 und 607, Wr. 2. 
Auch für den Berwahrungsvertrag wird man im neuen Recht an der Annahme 
einer notwendig realen Natur feitzuhalten haben, indem die Aufbewahrungs: und 
Rücgabepfliht wenigitens als präfente erjt mit der vollgogenen Hingabe ins Leben 
treten kann. Dem entipricht auch der Wortlaut des tonangebenden erjten Baragrapben 
des Titels, wo von der Pflicht zur Aufbewahrung einer übergebenen Sade ge 
redet wird, vor allem aber die mit einem en unvereinbare Behand— 
lung ſelbſt der entgeltlihen Verwahrung in 88 696, 699, 1. unten Nr, 3. 

Das ift audy die, wie für dad Gem. Necht, fo für dad BIB. berrihende Meinung; ihr 
buldigen vor allem die Mot. S. 569—70; ferner Grome $ 275, IV; Dernburg 
8 349 IIl; Endemann 8 185; Kuhlenbeck Borbem. vor $ 683; Schollmeyer 
S. 131; Staudinger zu $ 688, Nr. 2d; im Ergebnis auch Schloßmann, Iherings 
Jahrb. 45 1ff., H91F,, T0off., 85, allerdings in einem beionderen Sinne: der unent— 
geltlihe Berwahrungsvertrag iſt Nealvertrag nur um deswillen geblieben, weil ver: 
mutlih auch unfere modernen Rechtsanſchauungen aus einem bloßen unentgeltlichen 
pactum dieſer Art noch feine Verpflichtungen entipringen laſſen, fondern dazu erit die 
tatiächlihe Übergabe hinzukommen muß. Auch Stinging, Vorverpflidtung ©. 71, 
enticheidet wegen $ 638 für Nealvertrag; in dem von der berrichenden Meinung ans 
erfannten pactum de deponendo ſieht er nur einen Auftrag. Dagegen leugnen die 
Notwendigkeit eines realen Abichluffes Coſack $ 154 Wr. II und Meisner Wr. 2 
zu 8 688. 

Freilich tit daneben, analog wie bet der Yeibe, ein bindender arg Shi Anz 
nabme einer Sache zur Verwahrung möglid, aber das iſt nur ein Borbertrag 
(pactum de deponendo), der vom Berwahrungävertrage ſelbſt weientlich verichieden 
it und in deſſen Abichluß feine Erfüllung und Beendigung findet. Die dagegen er: 
bobenen Bedenken von Schloßmann, teilweile auch Stintzing aad. dürften nicht 
begründet jein. 

Ein ſolcher Borvertrag verpflichtet normalerweile nur den künftigen Depofitar zur 
Annahme, nicht den Deponenten zur Hingabe. Indes: 

a) aus wichtigen Gründen wird jener die Annahme ablehnen bürfen; das er= 
gibt die zwingende Analogie des $ 69%, wonach er alsdann jelbft die vorzeitige Rück— 
nahme der hinterlegten Sache verlangen fann, ſ. Bem. dazu. 

b) andererjeits ift der Berechtigte, wenn die reale Hinterlegung nit zuftande 
fommt, dem Berwahrer zur Gritattung der ihm zwecks ihrer Vorbereitung bereitö er= 
wachſenen Auslagen verbunden. Das ergibt die Analogie von $ 693, den auf das 
pactum de deponendo finngemäß amzumenden itattbaft, ja geboten ericheint. So auch 
Mot. S. 570, Kuhlenbeck Borbem. vor $ 688, der mit Recht aud aus den Grund— 
fäsen vom Auftrag ſolche Griaßpflicht ableitet. 

2. Gegenſtände: der Berwahrungsvertrag iſt auf beweglide Sachen beichränft; 
fo beitimmt es gleich der $ 685 in Anlehnung an die berrichende Yehre des Gem. Rechts 
(Windſcheid 8 377 No. 4; a. A. Dernburg, Band. 5 92 No. 7), den Code Art. 
1915 und das SächſcB. $ 1260, aber im Gegenfaße zum Landrecht I, 14, 88 0—1. 
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An der Tat iſt die Aufbewahrung, bie Gewährnng einer eustodia, bei unbeweg— 
lihen Sachen unnötig, da fie ihre Stelle im Raum ohnedies nicht verlieren Fönnen; 
ift aber über die bloße Aufbewahrung binaus eine pofitive Bewahungstätigfeit 
übernommen, jo liegt darin fein Verwahrungsvertrag, jondern Auftrag, Dienftvertrag 
oder ein diefen verwandtes Gejchäft, j. Mot. S. 571. 

3. Unentgeltlifeit: Nah Römiſchem Recht war der Vertrag notwenbdi — 
geltlich, jedoch fonnte nach neuerer Auffaſſung (vertreten ſchon in I, 28 23 ‚8 
eine mäßige Sntihädigung für die Mühen und Koiten ald Honorar — — 
ſ. Petrazycki Einkommen 1I ©. 380. Das Landrecht aaD. $ 19 verlangte überhaupt 
feine Unentgeltlichfeit, und auch die Praris des franzöſiſchen Rechts (Code Art. 1917, Mot. 
©. 571) fiebt meift von foldem Erfordernis ab. Dem folgt das BGB.: es erwähnt in 
$ 688 das Moment der Umentgeltlichfeit nicht, und ftellt fogar in $ 689 einen Fall 
der Vermutung für eine Vergütung auf. 

Zweifelbaft iſt aber das Verhältnis der entgeltlihen zur unentgeltliden Ber: 
wahrung. Manche ſehen in jener nicht nur einen Unteraft des Verwahrungsantrages, 
jondern ein bejonderes Geſchäft, ſo Schloßmann aad. ©. 81; Lotmar, Arbeits: 
vertrag ©. 285—6, der auf die entiprechende Berichiedenheit von Werkvertrag und 
Auftrag hinweiſt. Von dieſer Anſchauung aus kommt Schloßmann dazu, die ent— 
geltliche Verwahrung als Konſenſualvertrag zu bezeichnen, da der unmwirtichaftliche 
Zweck, der dies bei der umentgeltlichen hindert, bier wegfällt. 

Die Möglichkeit diefer Auffafjung unterliegt feinem Bedenken, und wo die Parteien 
nachweislich eine derartige Regelung wollten, wird fie zu befolgen jein. Aber daß fie 
im Zweifel eintrete, dem allgemeinen Geſchäftstypus der entgeltlichen Verwahrung 
entipreche, ift zu bezweifeln. Wäre fie es, jo müßte der Kohn auch dann geleiftet 
werden, wenn der Vertragsgegenftand infolge eines vom Hinterleger zu vertretenden 
Umjtandes nicht hinterlegt werden fann ($ 324) oder doch tatjächlich nicht hinterlegt 
wird (in Analogie von $ 552). Das jcheint aber dem Geſetze wie dem vermutlichen 
Parteimillen nicht zu entiprehen. Berjpricht jemand eine Vergütung für eine vor: 
zunehmende Hinterlegung, fo dürfte das Verjprechen im Zweifel nur als Vereinbarung 
einer lex contraetus für den Hauptvertrag, auf deilen Abichluß er Anipruch bat, aufs 
zufaffen fein; er fann verlangen, daß der Gegner den Gegenitand gegen das ent— 
ſprechende Entgelt in Verwahrung nehme. In der daraufhin tatlächlih vollzogenen 
Uebergabe und Übernahme liegt dann ohne weiteres eine Reproduktion der im Bor: 
vertrage bereits vorgejebenen Yohnabrede. 

Daß die Entlohnung nur Aquivalent für die tatfählihe Aufbewahrung 
fein foll, ergibt doch auch der Wortlaut des $ 689: dort ijt nur von Vergütung für 
die reale Aufbewahrung die Rede, nicht von Vergütung im Sinne einer vereinbarten 
Gegenleiſtung für die fonjenjuale Übernahme der Aufbewahrung; vor allem aber die 
Regelung in $ 699 Abi. 2 in Verbindung mit $ 696: wäre die Vergütung eine fon 
ſenſual übernommene Gegenleiftung, jo könnte der Hinterleger fie doch nicht einfeitig 
durh Rüdnahme der Sache fürzen. 

Nur das tft zuzugeben: wird der reale Vertwahrungsvertrag als, entgeltlidher ges 
ſchloſſen — jei es durch beionderes Lohnverſprechen bei der realen Übernahme, jei es 
durd Bezugnahme auf einen jenes antizipierenden VBorvertrag — jo befommt er daburd 
den Gharafter eineö gegenjeitigen Vertrages, und die 88 320 FF. find infomweit anwendbar, 
al3 nicht die Bejonderheiten des realen Abichluffes ihrer Anwendbarkeit entgegeniteben. 
©. Borbem. 3 vor $ 320, ebenio OLG. Karlörube Ripr. III S. 43, Planck Vorbem. I 
und dort zitierte, Gojad 8154, IV, Staudinger Vorbem. 2; anders Endemann 
and. Anm. 4, weil die Vergütung ſich nicht als Gegenleiſtung darſtelle. 

4. Der Vertrag beiteht in der Übernahme der Aufbewahrung einer Sadıe, 
f. darüber näheres unten Nr. 6 und Bem. 1 zu $688. Nur dieje Verpflichtung und die 
damit zuſammenhängende der demmächitigen Rückgabe find ibm weſenlich; mit ihmen 
befafien fich die $$ 688, 690—2, 695—8, 700. Möglicherweife, afzidentell, fönnen zu 
diefen Pflichten des Verwabrers au folhe des Dinterlegers binzutreten, 
1. 88 689, 693—4, 699, namentlih auf die etwaige Vergütung und Erſatz der Auf: 
wendungen. Der "Vertrag iſt alfo als folder, in abstraeto, ein contractus bila- 
teralis inaequalis, fann fich jedoh im Einzelfall, bei ausgemachter Vergütung als 
gegenjeitiger Vertrag darjtellen, j. oben Nr 

Überall erwirbt der-®erwahrer den (unmittelbaren) Beſitz der Sadıe, $ 868, und 
die daraus entipringenden Anjprüche gegen dritte; nicht aber auch, wie bei der Yeibe, 
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ein Recht auf ihren Gebraud; der Erwerb eines ſolchen jet immer eine, bier nicht er— 
weisliche, befondere Begründung voraus, Mot. ©. 576. Nur ſoweit darf der Ber: 
wahrer die Sache gebrauchen, ald es zur regelmäßigen Aufbewahrung gebört. Indes 
fann ihm auch eine weitergehende Benußung bejonders geitattet jein (4. B. ge— 
legentlihe Verwendung des in feiner Stallung aufzubewahrenden Wagend zum Aus— 
fahren), fomweit dadurd der weſentliche Geihäftszwed nicht geändert wirb — 
ift aber das Benutzungsrecht die Hauptiache, fo wird das Geſchäft zur Yeibe. 

Noh viel weniger erwirbt der Verwahrer dad Gigentum an der Sache. 
Anders nur in den beſonders gearteten Fällen des depositum irregulare, $ 700 und 
Bem. dazu. 

5. Wie bei der Yeibe, ift es auch bier unnötig, daß der Hinterleger Eigen: 
tümer der Sade ſei. Ob aber eigenes Eigentum des Berwahrerd die 
Gültigfeit des Vertraged ausſchließe, it zu $ 695 feitzuftellen. 

6, Verhältnis zu verwandten Berträgen: 

a) indem die Aufbewahrung der Sadıe jtets eine gewiſſe Raumgemwährnng erfordert, 
tritt der Verwahrungävertrag der Sachmiete einigermaßen nahe. Indes find die 
Unterichiede nicht zu verfennen. Einmal ift ihm im Gegeniage zur Miete feine Ver: 
gütung weientlih. Aber auch wenn jolche vereinbart iit, bleibt der Unterſchied, daß 
nicht ein beftimmter, nur für den Verwahrungszweck dienender Raum überlafien, 
fondern nur allgemein die Aufbewahrung, eventuell mit andern Sachen gemeinjam in 
demjelben Gelaß, verſprochen wird. Andererfeits fehlt bei der Miete die Pflicht einer 
bejonderen Bewahrung der im Mietraum befindlichen Gegenitände; fie find ja gar 
nicht Vertragägegenitand, jondern das iſt nur der fie umgebende Raum. 

b) Bom Auftrag untericheidet fich der Verwahrungsvertrag durch die mögliche 
Entgeltlichfeit; ferner dadurd, daß feine beiondere Handlung, insbeiondere etwa Ber: 
wahrungstätigfeit veriprodhen mwirb, fondern „nur die gewöhnliche Obbut, die ohne 
Verſchulden nicht verfäumt werden kann“ (Dernburg, Band. IIS92 No. 3). Wer 3.8. 
in feiner Remije einen fremden Wagen, in feinem Korridor ein Fahrrad aufbewahrt, 
darf zwar nicht durch DOffenlaffen der Türen Gelegenheit zum Diebjtabi geben, braucht 
aber mit nichten ſtets ſelbſt anweſend zu fein oder einen Wächter aufpafien zu lafien. 
Dabei iſt der Unterihied natürlich ein flüſſiger und bisweilen ſchwer feitzuftellender, 
auch laſſen fih Zwiichenbildungen denfen. ©. 1.1812 D. h. t. 16,3: „quod sı 
rem tibi dedi, ut eustodires . ... puto tamen mandati esse actionem, quia plenius 
fuit mandatum habens et custodiae legem“. 

Entiprecbend ift das Verhältnis zum Dienjtvertrag. 

ce) Andererjeits liegt au fein Verwahrungs-, jondern höchſtens ein äbnlicher, 
nicht bejonder8 benannter Vertrag dann vor, wenn jemand einfach Die Niederlegung 
fremder Gegenftände auf feinem Plage duldet ohne Übernahme einer Verwahrungss 
pfliht, Dernburg, Band. II $ 92 No. 4, Ahering, Beiiswille ©. 419 ff, neueitens 
eindringlich und überzeugend Danz in Iherings Jahrb. 38 476, der auf die mit Anz 
nahme einer Vertragspflicht für ſolche Fälle verbundenen Unzuträglichkeiten auf: 
merfiam madt. 

d) Aber auch troß einer ſolchen Übernahme iit fein felbitändiger Verwahrungs- 
vertrag vorhanden, wenn fie nur als nebenfähliches Element zu einem andern, dem 
Geichäft die Grundjärbung gebenden Bertragszwede binzutritt (Pfand-, Yeibe:, Werk: 
vertrag, Auftrag); alddann fommen nur die Negeln über die genannten Geichäfte zur 
Anwendung. So aud 1. 8 pr. D. 17,1, Mot. S. 570. 

e) Endlich von der Leihe untericheidet fih der Verwahrungsvertrag dadurd, daß 
bei jener die Sache zum Gebrauch, bei diefem nur zur Aufbewahrung übergeben wird; 
die Leihe dient alio dem vorwiegenden ntereffe des Empfängers, die Verwahrung 
dem des Hingebenden. 

7. Als Abart des depositum fonderte die bisherige Yehre die Sequeitration (fiehe 
darüber Mutber, Sequeitration und Arreit 1856, v. Nikonoff, Lehre von der Se 
queftration 1804), unter der man „die Deponierung durch mebrere mit der Verein: 
barung, daß das Hinterlegte je nach künftigen Fventualitäten dem einen oder dem 
andern herauszugeben ift”“ (Dernburg, Pandekten II $ 93 Nr. 2), verftand. Das 
BGB. erwähnt den Vertrag nicht befonders (f. Wuhlenbed, Bon d. Band. 3. BGB. II 
©. 225). Man wird darin mit den Mot. S. 550 eine Hinterlegung ſehen dürfen, mit 
der beionderen Figentümlichkeit, „daß nur an alle Hinterleger gemeinfam bezw. an einen 
von ihnen gemeinjam bezeichneten Empfangsbevollmäcdtigten rejtituiert werden darf“. 
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Unter Umftänden fann auch ein entiprehend qualifizierter Auftrag ober, bei Ent— 
geltlichfeit, Dienftvertrag vorliegen, namentlich bei beweglichen Sachen und überhaupt, 
wenn ber Sequeſter Berwaltungsbefugnifie erbält. 

8 ©. aud dad Reichsgeſetz vom 5. VII, 1896 über die Pflichten der Kaufleute bei 
Aufbewahrung von Wertpapieren. 


S 688. 


Dur den Verwahrungsvertrag wird der Verwahrer verpflichtet, 
eine ihm von dem Hinterleger übergebene bewegliche Sache auf- 
zubewahren. 

E. I 614, E. II 625, NV. 675. — Mot. ©. 56974, Prot. I ©. 31—3, Ber. 
d. Neihsstomm. ©. 53. 

1. Die vornehmfte Pflicht des Verwahrers beiteht in der Aufbewahrung der Sadıe. 
Was darunter zu verſtehen jei, ift in WVorbem. 6 auseinandergeießt: feine pofitive 
Bewahrungstätigfeit, aber Beobahtung eines allgemeinen, jowohl pofitiven, wie nega= 
tiven Verhaltens, das tunlichit der Bewahrung der Sade dient. Der Anhalt diejer 
Pflicht ift nach Lage des Falles jehr verschieden: Wert und Eigenart der Cache, Sicher: 
beit und Übung des Aufbewahrungsortes, auch Beruf und Bildungsgrad des Auf: 
bewahrers fallen dabei beſonders ind Gemwidt. 

2, Bei Erfüllung feiner Verwahrungspflicht haftet der Verwahrer für jedes Ver— 
ſchulden im Sinne von $ 276; nur bei unentgeltliher Verwahrung mildert $ 690 die 
Haftung ab. Dies jteht in Widerſpruch zum biöherigen Recht, indem dad GemR. den 
Depofitar befanntlih im allgemeinen nur für culpa lata (l. 1 $ 10 D. 16,3), das 
Landrecht (I, 14, $ 11) nur für culpa in conereto haften ließen. Wegen der Gründe 
für die, dem Code Art. 1929—8 entiprehende, Haftungsichärfung vgl. Mot. S. 572-—3, 

3. Die Pflicht des S 688 beginnt mit Übergabe der Sache im Sinne von $ 929. 
Daß dazu ein constitutum possessorium ($ 930) genüge, entipricht den Anforderungen 
bes Yebens (man denfe an die Kommilfiond- und Depotgejchäfte der Banken!) und ift 
auh vom RG. 1 Nr. 139 ©. 391 anftandslos angenommen. 

4. Die Pflicht endet mit Rüdgabe der Sache oder ihre, ohne vertretbares Verhalten 
des Schuldners, eingetretene Unmöglichkeit. Den Nachweis einer jolhen muß im 
Sinne von 8 252 ber Verwahrer führen. 

Rettet er bei einer gemeinjamen Gefahr feine eigenen Sachen vor der fremden, fo 
wird man ihm das auch bei der ftrengeren Haftung des BGB. im allgemeinen nicht 
ald Schuld anrehnen fünnen; das darüber bei der Leihe Gefagte gilt hier erjt recht. 
©. auch Leske S. 283 (vergleihäweife Verwertung des Preußiſchen Rechts). 


S 689. 


Eine Vergütung für die Aufbewahrung gilt als ſtillſchweigend ver- 
einbart, wenn die Aufbewahrung den Umjtänden nad) nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten ift. 

G. I 615°, €. TI 629°, RB. 676. — Mot. S. 571, Prot. II ©. 393, 


Die Beitimmung entipricht wörtlich den für den Dienft= und Werfvertrag gegebenen 
SS 612 umd 632 in ihrem erften Abjaß; es ſind daher die Bemerkungen zu $ 612 
Abi. 1 auch bier anwendbar. 


S 6%. 


Wird die Aufbewahrung unentgeltlich übernommen, jo hat der Ver- 
wahrer nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen, welche er in eigenen 
Angelegenheiten anzumenden pflegt. 

E. I 630, RB. 677. — Prot. II ©. 393. 

1. Die Haftungsbeihränfung bei unentgeltliher Verwahrung tft von der zweiten 
Kommiffion — mit Recht — eingefügt; es iſt damit ein praftiiher Gegenjab zum 
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Auftrage geſchaffen, bei dem die fchärfere Haftung nah wie vor Platz greift. Um io 
wichtiger iſt die Feititellung der Grenze zwiichen beiden Geichäften, if. Vorbem. Nr. 6. 
St die Verwahrung nicht als jelbitändige Pflicht, jondern nur zweds Ausführung 
eines Auftrages übernommen, jo behält e3 nach dem dort Gefagten bei der jchärieren 
Haftung fein Bemwenden. 

Wegen des Begriffes der nah $ 690 zu vertretenden Sorgfalt ſ. $ 277 und 
Bem. dazu. 

2. Unentgeltlihfeit der Berwahrung ift nicht identisch mit einer Schenfung, stellt 
vielmehr einen weiteren Begriff dar — insbejondere braudt dadurd nicht, wie bei 
jener, eine Vermögensminderung einzutreten. S. Borbem. vor $ dt. 


& 691. 

Der Verwahrer iſt im Zweifel nicht berechtigt, die hinterlegte Sache 
bei einem dritten zu hinterlegen. ft die Hinterlegung bei einem 
dritten gejtattet, fo hat der VBerwahrer nur ein ihm bei diejer Hinter- 
legung zur Laſt fallendes Berjchulden zu vertreten. Für das Ver 


ſchulden eines Gehilfen ift er nad) $ 278 verantwortlich. 

E. I 616, €. U 631, RB. 678. — Mot. S. 574-5, Prot. II ©. 3945. 

Ob der Depofitar fih zur Erfüllung feiner Berbindlichkeiten eines Subjtituten 
bedienen dürfe, war nad Gemeinem Recht wegen I. 16 D. h. t. beftritten, doch für 
die Regel der Fälle cher zu verneinen. Die neueren Geießgebungen gaben ihm eine 
folhe Befugnis meist nur für Notfälle, fo dad Yandredht 1, 14, 88 13ff., das 
SächſcGB. 8 1265. 

Dad BGB. behandelt die Frage durchaus nah dem Vorbild des Auftrages, 
8 664, Die dortigen Bemerkungen find daher auch bier anwendbar. Ein Unterſchied 
ergibt fih nur aus der bier unter Umständen ($ 690) milderen Haftung. Liegt ein 
entiprechender Fall vor, fo haftet der Verwwabrer nah S. 3 für das Verſchulden bes 
Sebilfen, wenn diefer nicht die Sorgfalt, die er, der Gebilfe felbit, nicht etwa der 
DVerwahrer in eigenen Angelegenbeiten anzuwenden pflegte, beobachtet hat. Denn dieſer 
jtebt nah 8 278 für das Verſchulden des Gehilfen wie für eigenes ein. Anders 
Kuhlenbed Wr. 3, Staudinger Wr. db und meine Aufl. 1, ſ. aber dagegen 
Bem. 4 zu $ 278. 


Ss 692. 

Der Verwahrer ift berechtigt, die vereinbarte Art der Aufbewahrung 
zu ändern, wenn er den Umjftänden nad annehmen darf, daß der 
Hinterleger bei Kenntnis der Sachlage die Änderung billigen würde. 
Der Verwahrer hat vor der Änderung dem Hinterleger Anzeige zu 
machen und dejjen Entſchließung abzuwarten, wenn nicht mit dem 


Aufihube Gefahr verbunden ilt. 

E. 1617, €. U 632, RB. 679. — Mot. ©. 5756, Prot. II ©. 39. 

Auch diefe Beitimmung entipricht durchaus dem Rechte des Auftrages, $ 665, fo 
daß auf das dort Geſagte wiederum verwiejen werden fann. Allerdings iſt bie 
Abweihungsbeiugnis bier enger begrenzt wie bort, was fi aus der engeren Um: 
erenaung ” ee de erklärt. Ähnliche Sätze fanden ſich im Landrecht 

‚ 1 ’ Ss 9—b, 

Eine Umfehrung der Befugnis deö $ 692 dahin, daß der Hinterleger im Vertrage 
nicht vorgeiehene Anmeiiungen in Abänderung des uriprünglichen Zweckes erteilen 
dürfe, it dem Geſetzbuch fremd, Mot. ©. 576. Doch iſt damit nicht gelagt, daß 
nicht der Verwahrer unter Umständen ſolche Anweiſungen beachten müfle, die ibn 
nicht unbillig belaften — die Frage iſt ibretwegen nach Treu und Glauben ($ 242) 
individualifierend zu beantworten, 
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S 693. 
Macht der Berwahrerjzum Zwecke der Aufbewahrung Aufwendungen, 
die er den Umſtänden nad für erforderlich halten darf, fo ift der 


Hinterleger zum Erjaße verpflichtet. 

E. 1621, €. II 633, RO. 680. — Mot. ©. 581, Prot. II S. 399400. 

1. Allgemeines: Schon das bisherige Recht gab dem Depofitar meiſt Erftattungs= 
aniprüche, beichränfte fie aber in der Regel auf den allerdings wichtigsten, aber nicht 
allein möglihen Wall der Verwendungen auf die hinterlegte Sache felbit, ſ. 1. 23 
D. ht, Windiheid 5 375 Nr. 2; Yandredt aaO. $ 42, Code Art. 1947, 
SächſGB. $ 1273. 

Das BOB. geht weiter. Der Verwahrer bat nah $ 693 Eriaganfprüde nicht 
nur wegen Verwendungen auf die Sade (Reparaturfoften, bei Tieren Fütterungs— 
und Kurfoften), fondern wegen aller Aufwendungen „zum Bwede der Wuf- 
bewahrung‘.. Auch dieje Vorichrift ift nach Art und Umfang dem Rechte des Auf: 
trages, $ 670, nachgebildet; es fann alſo auch hier wieder auf das dort Ausgeführte 
Bezug genommen werden. Danach würden 3. B. zu erfegen fein — immer unter 
Begrenzung auf das, was der Verwahrer „den Umſtänden nah für erforderlich 
halten darf” — Nettungsfoften bet Waſſer- oder Feuernot (Mot. S. 581), Ber: 
fiherungsgelder, Abgaben und Steuern (Hundefteuern) u. dergl. mehr. Daß die 
Aufwendungen objeftiv notwendig waren, ift nicht erfordert, ebenfowenig, daß 
der Verwahrer rechtlich zu ihrer Vornahme verpflichtet war. Solche Aufwendungen, 
bie er nur anläßlich der Verwahrung gemacht bat — 3. B. er hat, um fie ficherer 
durchführen zu fünnen, einen neuen Geldichranf oder fonftige Behältniffe angeihafit — 
fann der Verwahrer nicht erjegt verlangen. 

2. Der Anſpruch auf den Eriaß der Aufwendungen beſtimmt fich des näheren nach 
den Grundjägen der SS 256—6 (alſo u. a. Berzinfungspflicht!); dem VBerwahrer fteht 
deöwegen auch gegen den Rückforderungsanſpruch des Hinterlegers dad Zurückbehal— 
tungsreht aus 8 273 zu. So aud ſchon 1. 11 0. IV, 34. 


S 694. 


Der Hinterleger hat den durch die Bejchaffenheit der hinterlegten 
Sadje dem Berwahrer entjtehenden Schaden zu erjeßen, es ſei denn, 
daß er die gefahrdrohende Beichaffenheit der Sache bei der Hinter- 
legung weder fennt noch fennen muß oder daß er fie dem VBerwahrer 
angezeigt oder diefer jie ohne Anzeige gekannt hat. 

E. 1622, E. 1I 634, RV. 651. — Mot. S. 581—2, Brot. II S, 400-1. 

Schäden, die dem Berwahrer durd die übernommene Verwahrung erwachſen, 
müjjen ihm nad den meilten Gejeßgebungen nicht ſchlechthin, fondern nur bei nad: 
weislihem Verſchulden (eulpa levis) des Hinterlegerd erjeßt werden, jo nach ber 
berrichenden Lehre ded Gemeinen Rechts, Windſcheid 8 378 Nr. 2, Dernburg 
Band. II $ 92 Nr. 2, Seuffert 50 Nr. 242 ©. 394; a. A. freilich wegen 1. 62 (61) 
$5 D. 47,2 und aus inneren Gründen Fr. Mommſen, Erörterungen 11 ©. 53ff. 
und Unger, Iherings Jahrbücher 33 321; ferner nad dem Yandredt aaO. 88 42—3, 
während der Code Art. 1947 die ftrengere Yehre vertrat. 

Entw. I hatte das mildere Prinzip angenommen, ſ. Mot. S. 582; Entw. II das 
gegen bat zwar das nicht völlig geändert, aber, ähnlich wie in anderen Fällen des 
Schadenseriagrechtes (j. $ 831 BGB.) eine Umkehrung der Beweislajt vollzogen: 
Freilih hat der Verwahrer zunächſt darzutun, daß ihm ein Schaden entitanden tit, 
und zwar gerade dur die Beichaffenbeit der hinterlegten Sache (5. B. das franfe 
Tier hat jeinen Beitand infiziert, der hinterlegte Zündſtoff ift erplodiert). Iſt das 
aber bewiefen, jo muß der Hinterleger nunmehr zur Vermeidung jeiner Haftung für 
die dem Berwahrer erwachienen Schäden feinerjeits den im Terte angegebenen 
Beweis jeiner Schuldlofigfeit führen. Dabei iſt nah den Schlußworten fons 
furrierendes Verſchulden des Beichädigten bier injofern fein Entihuldigungsgrund, 
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al3 zwar auf Seite des Hinterlegers, nicht aber auf Seite des Berwahrers das Kennenmüflen 
des gefährlichen Zuftandes dem wirflihen Kennen gleichgeitellt wird. Mußte er beiderjeits 
erfannt werden, jo verbleibt es alio bet der Haftung. Davon abgejeben, kann ſich 
freilich der Verwahrer offenbar auch bier zu deren Ausichließgung auf $ 254 berufen. 

Übrigens beruht die Haftung aus $ 694 weniger auf der Verlegung von 
Vertragspflicten, die den Hinterleger nicht treffen, jondern eher auf einer Anıwendun 
des Gejichtspunftes der jogen. eulpa in contrahendo. Daher auch nur Haltung au 
das negative Vertragsintereiie, j. v. Tuhr DZ. 01 472. 


S 69. 

Der Hinterleger kann die hinterlegte Sache jederzeit zurüdfordern, 
auch wenn für die Aufbewahrung eine Zeit bejtimmt ift. 

E. 1624, E. II 635, RV. 682, — Mot. ©. 582-3, Prot. II S. 402. 

I. Zeit des Nüdgabeaniprudes: Die Beitimmung des S 695 entipricht der Natur 
des Verhältniſſes und dem bisherigen Recht, 5. 3.8. Yandredt aaDd. SS 4—d, Code 
Art. 1944, SihiGB. $ 1267. Die Ausnahme gegenüber dem Prinzip des 8 27 
Abi. 2 ergibt fih aus dem Zweck des Geichäftes, das nur zu gunften des Hinterlegers 
eingegangen it, und aus der fteten Leiltungsmöglichfeit des Berwahrers. 

Man wird jogar geneigt fein, ein ſolches ſtetes Nüdforderungsredt ald mit dem 
Weſen des Vertrages unzertrennlich verbunden anzuieben (anders jreilib Dernburg 
$ 350, III, 1): die Ausmadhung einer Kündigungsfriſt ftebt mit dem tupiichen Ver— 
tragsswede in Wideriprud. Dafür ipricht auch der fategoriihe Wortlaut des Para: 

rapben. Selbit die Ausmahung einer Vergütung ändert daran nichts, ſ. Ben. zu 

699. Daß trogdem der Hinterleger die Rückgabe nicht zu einer unangemejjenen Zeit 
verlangen darf, ift nah den Grundfägen von Treu und Glauben ($ 242) ſelbſt— 
veritändlih. Gin modieum tempus wird dem Verwahrer ferner für die Vorbereitung 
der Rüdgabe vielfach zuzubilligen jein. 

2. Ginreden gegen den Nüdgabeaniprud : 

a) Da es an bejonderen Beftimmungen fehlt, stehen dem Werwahrer Eins 
reden und ſonſtige Einwendungen nah allgemeinen Grundfäßgen zu; insbelondere 
auh die Ginrede des AJurücbebaltungsrehtes (S 273) und die Ginwendung 
der Aufrechnung (SS 3877.) Die nah dem Muſter des Römiſchen Rechtes 
in vielen meueren Geſetzbüchern entbaltenen Beihränfungen der Kompenſation 
gegenüber der actio depositi find, als innerlich antiquiert, in das BGB. nicht 
übernommen, Mot. S. 579 No. 4. Auch ſchließt das Recht des Hinterlegerd 
„iederzeit zurückzufordern“ derartige Einreden nicht aus. 

b) Kann der Verwahrer der Klage dur die Einrede entgehen, dab ein dritter 
oder gar er jelbit Eigentümer jei? Man muß icheiden: 

a) Das Eigentum eines dritten tut der Gültinfeit des Aftes unter den 
Parteien feinen Eintrag. Freilich kann der dritte dem Verwahrer möglicherweiie Fraft 
feines dinglichen Nechtes die Sache abitreiten; iſt das aber nicht geicheben, jo wäre 
die Berufung des letteren auf jenes Gigentum eine unftatthafte exceptio de iure 
tertii, 1.1859, 318 I D. h. t. 

B) Auch die Einrede des eigenen Eigentums des Verwahrers, mag er ed 
nun — unwiſſend — bei Abichluß des Vertrages gebabt oder erſt ipäter erlangt 
haben wollen, ſchließt den Anipruch nicht jchlehtbin aus. Es gelten darüber die 
om Süße wie bei der Miere, j. oben Vorbem. vor $ 535 Wr. Ib umd zu $ 556 

tr. 2, Vorbem. 1b vor $ 598. Der Verwabrungsvertrag über die eigene Sade ift 
(oder wird) jchwerlih obne weiteres ungültig (6. auch Wolff, Recht zum Beſitze 
©. 31 und dort zitierte, anders Kuhlenbeck Wr. 2, f. ferner 1. 15, 31 1. f. D.h. t.); 
er wird es zum mindeiten dann nicht, wenn der Hinterleger dem VBerwahrer gegenüber 
ein Recht auf den Belik der Sache batte, 3. B. Nießbrauch. Iſt dem nicht jo, jo wird 
zwar der Vertrag gleichfalls nicht nichtig, der Beklagte aber fann fih dem Rück— 
forderungsanfpruch gegenüber mittelit der Einrede des Eigentums verteidigen, da und 
foweit das Eigentum ein bejleres Beſitzrecht verleiht, Wolff aad. Der Gefihtspunft 
meiner Aufl. 1 — es dürfe dem Verwahrer nicht durch ſolche Nüdgabepflicht feine bisher 
vorhandene günftige (mittelbare) Beſitzer- und Beflagtenrolle für den Eigentumsprozeß 
entzogen werden; bis zu deſſen Austrag ſei der Hinterleger eben als folder zu 
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behandeln, der jih auch dem wahren Eigentümer gegenüber im (mittelbaren) Beſitze 
der Sahe behaupten kann — ſchlägt nicht durd: denn da ber beflagte Verwahrer 
feine Einrede des Gigentums beweiſen muß, entzieht er dem Kläger gar nicht die 
günftige Pofition, die er als Bellagter im Eigentumsprozeß haben würde. 

Der Einrede des Eigentums muß die Cinrede aus einem jonjtigen dinglihen oder 
perjönlihen Beligrecht des Beklagten gleichwirfen, Wolff aad. ©. 32, z. B. er bat 
einen Pfandgläubiger oder Mieter beerbt. 

Umgefehrt fann ſich der Hinterleger replicando gegenüber der Gigentumseinrede 
auf ein ihm etwa zuftebendes, das Eigentum überwindendes Befitrecht berufen. 

Die etwa vereinbarte Vergütung fann der Verwahrer natürlich von dem Momente 
ab nicht mehr fordern, wo er mit der Ginrede des Eigentums oder jonjtigen Beſitz— 
rechts durchgedrungen ift; aber aud wohl vorher nicht mehr von dem Zeitpunft an, 
wo er ımter Berufung auf das Beſitzrecht die demnächitige Rückgabe weigert: denn 
— beſitzt er die Sache im eigenen Intereſſe, nicht mehr als Berwahrer für den 

egner. 

Anders geitaltet fih die Sachlage, wenn der Verwahrer vom Hinterleger Telbit 
inzwiihen das Cigentum erworben bat; darin iſt im allgemeinen eine vertransmäßige 
Aufhebung des VBerwahrungsverbältnifies zu finden, die, wenn erwicien, den Rückgabe— 
anipruch befeitigt. Übereinſtimmend die Enticheidung des NG. 15 Nr. 48 S. W0Bff. 
und 25 Nr. 37 ©. 182ff,, auch Windſcheid $ 375 Nr. 1, Mot. ©. 579 No. 3 
(Angaben über das bisherige Recht). 

3. Kann der Hinterleger die Sade aud von einem dritten direkt zurüdfordern, 
dem der VBerwahrer jie feinerjeitS in Verwahr gegeben hatte? Dafür, in entiprechender 
Anwendung der SS 556 und 605, v. Tuhr DIZ. O1 426. Dem wird man in der 
Tat zuzuftimmen haben, da der gleiche rechtspolitiiche Grund, wie bei Miete und Leihe, 
auch bei der Verwahrung zutreffen bürfte. 

os — das Nüdgabereht des Verwahrers ſ. $7696, über den Ort der Rück— 
gabe S 697. 


s 696. 
Der Berwahrer kann, wenn eine Zeit für die Aufbewahrung nicht 
bejtimmt ift, jederzeit die Nüdnahme der hinterlegten Sache verlangen. 
St eine Zeit bejtimmt, jo fann er die vorzeitige Rüdnahme nur vers 


langen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 

G. 1625, E. II 636, RB. 683. — Mot. ©. 583; Brot. II ©. 402. 

t. Allgemeines: Auch dieie Beitimmung erflärt fih aus dem Zwecke des Ver— 
wabrungsvertrages und entipricht dem früheren Necht, 7. die Angaben in den Mot. 
©. 583 No. 2, ſowie dem äbnlihen Sage des $ 671 beim Auftrag Wenn 
de Claparède, Leiltungsverzug S. 71—2 den Sab für die entgeltlihe Verwahrung 
anzweifelt, jo fcheint das nur im rechtöpolitiihen Sinne gemeint, wäre jedenfalls 
dogmatiih unhaltbar. Vom Prinzip des $ 271 untericheidet fich der erite Sat nur 
dadurd, daß die Rüdnahme jederzeit verlangt werden fann, ohne daß eine Unters 
fuhung am Plate wäre, ob fich nicht aus den Umſtänden das Gegenteil ergibt. 

Natürlich darf der Verwahrer die Sache dem Hinterleger ebenfowenig in einem 
unangemeffenen Zeitpunft aufdrängen, wie diefer fie ihm jo abfordern (ij. Bem. I zu 
$ 695): er muß auch nach den Grundiägen von Treu und Glauben ($ 242) eine an— 
gemefjene Friſt zur Nüdnabme gewähren. — 

Ein Verzicht auf das jederzeitige Kündigungsrecht iſt möglich, er wird juriſtiſch 
als Beſtimmung einer, event. angemeſſenen, Zeit aufzufaſſen fein (Satz Y. Die Ver: 
einbarung einer Vergütung enthält an ſich nicht einen ſolchen Verzicht. 

2. Zu Sat 2: 63 wird zu feiner Anwendung nicht verlangt, daß eine Falender: 
mäßig firterte, jondern nur, daß überhaupt eine Zeit für die Dauer der Aufbewahrung 
beitimmt jet, 3. B. & verpflichtet jich, meine Wertiahen während meiner Ferienreiſe, 
während der Reparatur meines durch Brand beichädigten Hauſes aufzubeben. Auch 
die Übernahme einfach „während einer angemeſſenen Zeit” dürfte unter den Satz fallen. 

Über den Begriff des zur vorzeitigen Rückgabe beredhtigenden „wichtigen Grundes“ 
j. Bem. Iba zu $ 671. Beilpiele würden etwa fein: Aufgabe der zur Verwahrung 
verwendeten Näumlichkeiten, Krankheit uw. 
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3. Nimmt der Hinterleger die Sache nicht rechtzeitig zurüd, jo kommt er jeden 
falls in Annabmeverzug, 88 293ff-; ob aud in Leiftungsverzug, it zweifelbaft. 
Gofad $ 154, IV, 34 bejaht die Frage, wohl mit Nedt. Denn $ 696 gibt dem 
Verwahrer nicht nur das Recht, die Sache zurüdzugeben, fondern aub das, vom 

interleger die Rüdnabme zu verlangen. Er wird alfo auch auf fie flagen können, 
abnlih wie der Werfäufer und linternehbmer auf Abnahme; auch innere Gründe 
empfehlen dieje Gleihbehandlung. Dagegen zwar Goldmannstilientbal ©. 711, 
aber ohne durchſchlagende Glegengründe. 


8 697. 

Die Rückgabe der hinterlegten Sache hat an dem Orte zu erfolgen, 
an welchem die Sache aufzubewahren war; der Verwahrer iſt nicht 
verpflichtet, die Sache dem Hinterleger zu bringen. 

E. 1620, €. II 6371”, N. 684. — Mot. ©. 580—1, Prot. II ©. 399, 

1. Prinzip: Die Vorſchrift des $ 697 entipricht der Natur des Verhältniſſes und 
dem bisher überall geltenden Recht, jo 1. 12 pr. $1 D.h. t., Landredt 83 72—3, 
Code Art. 1942—3. Die Verpflichtung zur Zurüdgabe iſt danach eine Holihuld im 
ftrengiten Sinne. Jedoch wird man troß des bedenflihen Wortlautes auf Grund der 
Anforderungen von Treu und Glauben und der Berfehröfitte ($ 249) dem Verwährer 
immerhin zumuten dürfen, die Sade auf Anjordern des Gegners auf defien Koften und 


Gefahr ihm oder einem dritten zuzufenden; jo auch jchon die Römiſchen Juriſten in 
1. 12 $ 1 eit. (si velit actor suis impensis suoque periculo perferri rem Komam, ut 
audiendus sit), Ebenſo Dernburg $ 550, I, 4, 

Auf ben Ort des Rertragsihluifes oder den, wo fich die Sache in Wahrheit 
befand, kommt nichts an; Erfüllungsort ift vielmehr mangels bejonderer Abrede ftet3 
der, wo fie aufzubewahren war. 

2. Früchte und Rutzungen müfjen mit der Sache herausgegeben werden; das folgt 
ohne weiteres aus dem Diangel eigenen Nußungsrectes des Empfängers, und ift im 
bisherigen Recht — auch im Gemeinen Net troß 1.185 ht, Windſcheid $ 378 
No. 3-10 — überall anerfannt. Die Entwürfe batten es beionders ausgeſprochen, 
und der Satz tft nur, weil ſelbſtverſtändlich, nachher geſtrichen worden. 


8 698. 


Verwendet der Verwwahrer Hinterlegtes Geld für jich, fo iſt er ver- 


pflichtet, e8 von der Zeit der Verwendung an zu verzinjen. 

E. I 619%, E. II 638, RVP. 685. — Mot. ©. 579, Prot. U S. 399. 

Wie jo viele Vorſchriſien des Titels, entſpricht auch $ 698 den Sätzen des Auf— 
trages, $ 668, weshalb wiederum auf das dort Geſagte verwielen werden fann. Auch 
das bisherige Recht hatte meiſt ähnliche Beſtimmungen, ſ. Mot. S. 579 Nr. 2. 

Die Beihränfung des Entwurfs auf den all mangelnder Erlaubnis des Hinter: 
legers iſt im Geſetze geitrichen. 


Ss 69. 


Der Hinterleger hat die vereinbarte Vergütung bei der Beendigung 
der Aufbewahrung zu entrichten. it die Vergütung nad Zeit- 
abjchnitten bemeifen, fo ift fie nach dem Ablaufe der einzelnen Zeit- 
abichnitte zu entrichten. 

Endigt die Aufbewahrung vor dem Ablaufe der für fie beftimmten 
Beit, jo kann der Verwahrer einen feinen bisherigen Leiftungen ent— 
jprechenden Teil der Vergütung verlangen, fofern nicht aus der Ver— 
einbarung über die Vergütung ſich ein anderes ergibt. 
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E. I 623, €. II 639, NR. 686. — Mot. S. 582, Brot. I ©. 401—2. 

1. Abſatz 1: Seine Beitimmungen entiprehen durchaus ben analogen Beitimmungen 
bei der Miete, $ 551, und beim Dienftvertrage, $ 614; auf das dort Gejagte kann 
fomit einfah Bezug genommen werden. 

Der Rüdgabeaniprudh und der Anſpruch auf die Vergütung find nah Sat 1 Zug 
um Zug zu erfüllen; der eine wie der andere Teil fann deswegen die Einrede des 
nicht erfüllten Bertrages, SS 321 ff., geltend machen, f. Vorbem. 3 vor $ 320, 

2. Abjag: Ein vorzeitiges Ende der Aufbewahrung fann fich ergeben: 

a) Bei Geltendmahung der dem NHinterleger jederzeit ($ 695) zuftehenden Rück— 
nabmebefugni3. 

b) Wenn der Verwahrer die Sache aus wichtigem Grunde zurüdgibt, $ 696. 

c) Wenn die weitere Verwahrung unmöglich wird — etwa wegen Abbrennen des 
Hauſes oder Gelafjes, in dem fie ftattiand. 

Alsdann foll der Verwahrer, ähnlich wie beim Dienftvertrag (j. $ 628 und Bem. 
dazu) „einen feinen bisherigen Leiltungen entiprehenden Zeil der Bergütung” 
verlangen dürfen. Es fommt alfo bei der Berechnung nicht allein auf das Ver: 
bältnis der Zeitdauer an, jondern auf das der bereit3 vollzogenen Leiftungen zur 
Gejamtleiitung 

Dies jedoh nur, fofern fih aus der Vereinbarung nicht ein anderes ergibt, was 
nicht felten der Wall fein dürfte. So wird als Abficht der Parteien oftmals zu 
unteritellen jein, dab die Vergütungsanwartichaft des Verwahrers nicht durch fpätere 
einjeitige Verfügungen des Hinterlegers folle geihmälert werden dürfen. Andererjeits 
wird dem VBerwahrer der Anſpruch vielfach nicht zuitehen jollen, wenn durd fein 
Berihulden das Berhältnis vorzeitig beendet wird. 


s 700. 


Werden vertretbare Sachen in der Art hinterlegt, daß das Eigen- 
tum auf den Verwahrer übergehen und diefer verpflichtet fein joll, 
Saden von gleihher Art, Güte und Menge zurüdzugemwähren, fo 
finden die Vorfchriften über das Darlehen Anwendung. Geitattet der 
Hinterleger dem Bermwahrer, hinterlegte vertretbare Sachen zu ver— 
brauchen, jo finden die Vorjchriften über das Darlehen von dem 
Beitpunft an Anwendung, in welchem der Verwahrer fich die Sachen 
aneignet. In beiden Fällen beftimmen fich jedoch Zeit und Ort der 
NRüdgabe im Zweifel nah den Borjchriften über den Verwahrungs— 
vertrag. 

Bei der Hinterlegung von Wertpapieren ift eine Vereinbarung der 
im Abſ. 1 bezeichneten Art nur gültig, wenn fie ausdrüdlicdy ge- 
troffen wird. 

€. 1618, €. II 640, RB. 687. -- Mot. 576— 8, Prot. II S. 395-9. 

Fiteratur: Niemeyer, Depositum irregulare 1889; v. Schey, Obligations- 
verhältniffe ©. 5öff,, S. 281 ff, Difiert. von Brandau, Grlangen 1599, Fränfel 
daf. 1899, Donner, Greifswald 1902, 

I. Allgemeines: 

a) 8 700 bebandelt den Fall des fjogen. depositum irregulare, wo vertretbare 
Saden zur Verwahrung gegeben werden in der Weile, dat das Gigentum der 
gegebenen Stüde auf den Empfänger übergeben, und nicht gerade dieje jelbit, Jondern 
eine entiprebende Quantität derielben Art zurücgegeben werden ſoll. Nach der 
bisherigen Auffafiung lag in diefem Bertrag eine, allerdings bejonders geartete 
Unterart des depositum und nicht, wie einzelne annehmen, ein Darleben, 


von dem er fich vielmehr in der wirtichaftlihen Zweckbeſtimmung weientlich unter: 
jcheidet: das Darlehen wird im vorwiegenden Intereſſe und daher in der Regel auf 
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Initiative des Empfängers, das irreguläre Depot in dem Intereſſe und auf Anregung 
des Nehmers eingegangen. Darum werden auch bei diefem Geſchäft feine Darlehens 
zinfen, jondern wegen der iteten Rüdnabmemöglichfeit höchſtens Er Depofital- 
eher gezahlt. So auch Dernburg, Band. II S 93 No. 2, Windidheid $ 379 
und vorzüglib v. Schey and. Dagegen obne durdichlagende Gründe Niemeyer aad. 

Das iſt wohl auch der Standpunkt des Yandrects, troßdem es unſer Geſchäft 
nicht bejonders erwähnt, ns Privatrecht ILS la. E., aA. Mot. ©. 576, 
Entih. des NG. 11 Nr. 73 ©. 3 

b) Auch für das BGB. wird man die Selbjtändigfeit des irregulären 
Verwahrungdvertrages gegenüber dem Darleben anzunebmen haben. Freilich 
—* nach Abſ. 1 darauf die Vorſchriften über das Darlehen Anwendung finden, 
ndes: 

a) Dies nicht ausnahmslos, vielmehr bejtimmen ſich nah Sat 3 Zeit und Ort 
der Rückgabe — praftiib wohl die bedeutjamiten Punkte — im Zweifel nad den 
Negeln des VBerwabrungsvertrages. 

P) Das Geſchäft wird in dem, dem Verwahrungsvertrag gewidmeten, zwölften 
Titel behandelt; auch jagt das Geſetz nicht, das es Darlehen jei, jondern nur, daß 
es deſſen Negeln — zum Teil — unterſtehe. 

y) Endlib fünnte das BGB. ſolche Eonjtruftionellen —79 ſchwerlich durch ein 
Machtwort erledigen; feine Verfaſſer wollten es aber auch nicht, waren vielmehr 
Anbänger der bier vertretenen Theorie, ſ. Prot. S. 397. 

Derielben Anficht find Grome, Partiariiche Rechtsgeſchäfte S. 464, Syſtem 8 277 
Anm. 1, Dernburg $ 351, I, 1, 3, Enneccerus ©. 716, Kipp-Windicheid 
©. 568, Mattbiaß ©. 617 Anm. 1, Engelmann=e Staudinger Wr. Ib. Für ein 
Darlehen erflären das Geichäft dagegen Coſack $ 154, VI, 5, Kublenbed, ©. d. 
Band, 5. BGB. 11 ©. 219, für ein „gemiſchtes Geſchäft“ ——— $ 185 Anm. 29, 
Pland Wr. 1, jest auh Schollmeyer S. 136 (Aufl. 1 ©. 35 für bie Darlehens: 
theorie), der von einem " Sniedisaungsbarligen® ipricht. 

2. Nicht jede Hingabe von vertretbaren Sachen zur Verwahrung ftellt ein irreguläres 
Depot dar; damit es eintrete, muß vielmehr noch eine bejondere Abrede über den 
a Age ausdrücklich oder (argumentum Abf. 2) ftillichweigenb der Hin— 

e beigefügt werden. Mangels einer jolchen behält es bei den Negeln der SS 688 ff. 
ein Bewenden. S. wegen dieſer beiden ——— 1. 24 D. 16, 3, 1. 31 D. 19,2, 
auch Grf. beit Seuffert 52 Nr. 231 ©. 

Denfbar ift aber auch ein — — Verwahrer wird nicht von vornherein 
das Gigentum übertragen, ihm aber gejtattet, die Sachen ſich nad feinem Belieben, 
oder erit nah Eintritt eines ſonſtigen, davon unabhängigen Greigniffes, anzueignen 
und zu verbrauchen. Auch diejer Fall, den man als alternativsirregulären Ber: 
wabrungsvertrag bezeichnen a ift bereits in den Römiſchen Quellen behandelt, 

Is 2 23$81h.t,12482D. 425 Nunmehr erwähnt ibn aud das BOB. 
in Say ? Es ſollen er die Negeln des Darlehens in der unter Wr. 1 mit 
geteilten Beihränftune von dem Momente der Aneignung ab Anmendung finden. 
(ine Anzeige an den Gläubiger wird zum Gintritt des Eigentumsüberganges und 
der Geihäftsummandlung nicht verlangt, doch kann der Schuldner vertragsmäßig zu 
2 pen jein. ©. ıiber das Verbältnis diejes Geichäftes zum Darlehen v. Tubr, 
23. 446, 

Der Eigentumsübergang vollzieht fih bier durch fogen. traditio brevi manu, $ 929 
Say 2. Damit gebt auch die Gefahr der binterlegten Stüde auf den Verwahrer 
über. Zweifelhaft kann fcheinen, ob der Dinterleger die in dem Bertrage enthaltene 
Aneignungserlaubnis bis dabin, wenigitens mit dinglicher Wirfung, widerrufen fönne. 
Die Frage iſt im allgemeinen zu bejaben (jo Goldmannzstilienthal ©. 719 
unter zutreffender Berufung auf $ 696 gegen meine Aufl. 1). Doc fann, und wird 
bäufig, der Hinterleger fih in Fällen diefer Art zur Belaffung verpflichtet haben, und 
alsdann nach Analogie von $ Y6 Abi. I Sat 2 die Verneinung der Frage faum 
einen Zweifel unterliegen. Freilich wird in ſolchen Fällen wohl meiit ein mit dem 
Verwabrungsvertrag verbundenes pactum de mutuo dando anzunehmen jein, Gold: 
mann-Lilienthal aaO. — wichtig wegen Zeit und Ort der NRüdgabe (oben 1b0 
und unten 3). 

Auch jonit kann „die Erlaubnis, von dem deponierten Gelde Gebrauch zu machen, 
in der Abficht erteilt werden, um dem Empfänger ein Darleben zu verichaffen“, 
Windiheid $ 37I No. 6; ſ. auch Landrecht aaO. $ 83. 
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3. Die Bedeutung von Saß 1 (f. oben Nr. 2) liegt darin, daß der Erfüllungsort für 
die Rüdgabe auch beim irrequlären Depofitum am Berwahrungsorte iſt ($ 697); daß 
der Hinterleger fofort und ohne Kündigungsfriit zurüdfordern fann, ber Verwahrer 
mangel3 eines wichtigen Grunde erft nah Ablauf der für die Aufbewahrung be: 
ftimmten Zeit (58 695—6). Es handelt fi dabei aber nur um eine Auslegungse 
vorjchrift („im Zweifel“). 

Der Römiiche Sat, wonach auch gegen die Forderung aus dem depositum irregulare 
feine Kompensation am Plate war, ilt bier ebeniowenig wiederholt, wie bei der echten 
Verwahrung; doc fann die Aufrechnung dur ausdrüdliche oder ftillihweigende Partei— 
abrede ausgeichloifen werden, Brot. S. 3985-9, 


4. Abſ. 2: Die Abrede über den Eigentumsübergang muß in einem Fall ftets 
ausdrücklich, d. b. mit befonderen darauf abzielenden ungmweideutigen Worten, getroffen 
fein: bet Dinterlegung von Wertpapieren; f. über deren Begriff Vorbem. vor 8 793. 
Der Grund dieſer Nusnabmebeitimmung it ein jozialpolitiicher; fie ſoll eine Schuß: 
maßregel gegenüber der Berufung vieler Banfierd auf einen ihnen die Aneignung der 
hinterlegten Papiere geitattenden Geſchäftsgebrauch bilden, Prot. S. 396. Übrigens 
findet fie nicht nur gegenüber Banken, fondern auch Privatleuten Anwendung. 

S. auch NG. vom 5. VII. 1896 betr. die Pflichten der Kaufleute bei Aufbewahrung 
fremder Wertpapiere. 





Dreischnter Titel. 
Einbringung von Saden bei Gaſtwirken. 


8 
Vorbemerkung. . 


Literatur: j. die bisherigen Arbeiten bei Dernburg II Pandekten $ 39 No. 1 
und $ 37 No. 7. 


Neuere: Yangen, Die privatrechtlihe Stellung der Wirte und der Gaftaufnabmes 
vertrag, 1902; Sturm, Einbringung von Sadhen bei Gaftwirten, 1900; Yangspdorff 
DIZ. 03 334 ff. (über Haftung der Reftaurateure). 

1. Allgemeines; bisheriges Recht: Schon die Römer unterwarfen die Wirte 
(eaupones), neben ihnen die nautae und stabularii einer befonderen jtrengen Haftung, 
indem fie nach prätoriihem Edikt (. tit. Dig. 4,9) auch ohne nachweisbares Wer: 
ſchulden für Rückgabe der bei ihnen eingebrachten Sachen unbedingt einzuftehen hatten, 
und fich davon nur befreien fonnten durch den Nachweis einer höheren Gewalt (vis 
maior) oder eines eigenen Berichuldens der Neilenden. S. die Begründung dieſes 
fozialen Schutzgeſetzes n . IS Ih. t. 

Diefem Vorgang ift fait die geſamte jpätere Geſetzgebung gefolgt. So das Landrecht 
IL, 8, 88 444 ff, der Code Art. 1952-4, das Sahi®B. SS 12350—W, Auch das 
BGB. jtebt auf demielben Standpunft. Freilich trifft der von den Römern geltend 
gemachte Grund einer Kollujionsgefabr mit verbrecheriichem Geſindel gegenüber unierem 
GSajtwirtitande als ſolchem nicht mehr zu, dafür rechtfertigt fich aber heutzutage die 
jtrengere Haftung durch die Erwägung, dab der Wirt, der feinen oft fomplizierten und 
mit gewiilen Gefährdungen der Gäſte verbundenen Betrieb im eigenen Antereile aus— 
nußt, auch für die dadurch bervorgeruienen Schädigungen als Paſſiva des Betriebes 
aufzufommen bat (Mataja, Unger). Daneben auch durch den Beweisnotitand 
bes Galtes (Erner): er wäre ohne die jtrengere Haftung „bäufig, da er nad den 
obwaltenden Umftänden von allen Einzelheiten des inneren Wirtichaftsbetrtebes und 
des betreffenden Vorfalles nicht unterrichtet it, außer ftande, die ſpezielle Pflichtver: 
ſäumnis aufzudecken und mittel Gegenbeweiies darzutun“, Mot. ©. 555. 

Ammerbin hat das BGB. das römiſche Inſtitut ſehr modifiziert. Ginmal im 
Umfang: der Titel bezieht jich nur auf die Haftung der Gaſtwirte, nicht auf die der 
nautae und stabularii. Für diefe gelten die allgemeinen Regeln, ſoweit fie nicht unter 
die ſonſtige Spezialgeleßgebung fallen. Dur ſolche iſt bejonders geregelt die Haftung 
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für den Land: und Seefradtverfehr, 1. HGB. SS 425—73, 555 — 678; für bie Een 
Ihiffahrt RS. vom 15. VI. 1895, 85 dr: j. auch RPoſi vom 28, X. 1871, 

Nicht minder iſt die Haftung der Gajtwirte intenfiv ermäßigt, nicht nur durch bie 
Beihränfungen in $ 701 Abi. 1 Sab 2, fondern vor allem dur den in zweiter 
Lefung_eingefügten $ 702, |. Bem. dazu. 

2, Dagegen fommt es für die Haltung der Gaftwirte nicht darauf an, auf Grund 
welches der beridiedenen Bertragsverhältnifie, in die das reilende Publitum mit 
ihnen treten fann, die Aufnahme im einzelnen Falle vollzogen ift (1. auh Windſcheid 
8 384 No. 7): Miete, Verwahrungävertrag, Auftrag. Meijtens wird es fich freilich 
um erftere handeln, aber durhaus nicht immer, ſ. namentlich bie Fälle in 8 Tui 
Abi. 2. Auch eine unentgeltliche Aufnahme des Gaſtes fann an fih die Haftung nicht 
abwenden (jo auh 1.38 1,6 pr. D. h. t.), ſofern nur die fonftigen VBorausfegungen 
vorhanden find, 1. gleich unten. " 

Srfordert wird dagegen: 

a) Daß der Hajtende wirklicher Gajtwirt ift, nicht bloß NReitaurateur oder bergl., 
f. Bem. 1 zu $ 701. 

b) Daß er den Gaft aufgenommen bat, alfo doch wohl durch irgend einen privat: 
rechtliben Vertrag. Wer obne Aufnahme im Gajthofe näctigt, etwa ein vom Perjonal 
aus Mitleid auf den Heuboden gewiejener Handwerksburſche, kann fi nicht auf die 
Vorichriften berufen, ebenjowenig eine in das Haus gelente Einguartierung. 

e) Daß der Betreffende als Saft aufigenonmen it. Das Perfonal des Gaftwirtes 
fann ſich alſo nicht auf die Haltung ſtützen, ebenjowenig mit Neparaturarbeiten im 
Gaſthauſe beichältigte Handwerfer. 

d) Daß die Aufnahme „im Betriebe des Gewerbes erfolgt iſt“. Darum fcheiden 
die vom Wirt zum Beſuch eingeladenen Verwandten und Freuude aus. Dagegen tft 
Gemwerbsmäßigfeit nicht identisch mit Entgeltlichfeit: der umionft aufgenommene arme 
Student oder Führer einer Gefellfchaftsreite kann fih auf die Beitimmungen des Titels 
ſehr wohl berufen. 

Dabei muß der Saft im Betriebe gerade dieſes, d. b. Des Brherbergungsgemwerbes, 
aufgenonmen jein; die Haftung greift alſo nicht lt gegenüber den Mittagsgäften 
eines Hotels, die nicht dort wohnen. Dagegen fit Übernachten nicht erfordert, 3. B. 
man läft fih ein Zimmer nur zum Ausruben für einige Stunden geben. 

3. Bweifelbaft ift die Rechtsnatur der Haftung, 

a) Wach vielen iſt fie eine vertragsmäßige, weil nur auf Grundlage eines 
irgendwie gearteten Hauptvertrages, wennſchon nicht erit mittelit einer beionderen 
Abmachung eintretende. So meine Aufl. 1, jerner Pland, Vorbem. l, Engelmann: 
Staudinger zu $ 701, V, in bejonderer Ausprägung langen ©. 23: der Grund 
liegt im Gaftaufnahme- oder WVeberbergungsvertrag, der aber eigentlich fein beionderer 
Typus ist, fondern nur ein Sammelname für alle möglichen Verträge, materiell meijt, 
aber feineswegs immer, einen Mietvertrag daritellen wird, ©. 32--4. Durd Ver— 
bindung mit der bejonderen Haftung wird der wie immer ſonſt beichaffene zum Gaſt— 
aufnabmevertrag- 

b) Andere, wie Enneccerus ©. 717, führen die Haftung auf einen neben dem 
Hauptvertrag berlaufenden beionderen Übernabmevertrag jurüd. 

c) Viele reden von einer geſetzlichen Haftung, indem das Gele an die Tat— 
ſache der Kinbringung oder Übergabe an die Leute des Wirts die Haftung anfnüpft. 
Dernburg $353 VL, Crome $ 278 a. A. Fiſcher-Henle No.2, Schollmeyer 

157, Sturm, jebt auch Endemann $ 156 Ann, 7, ſ. auch schon Goldihmidt, 
Zn. 111 ©. 64 Anm. 10, 

Diefer Theorie glaube ich jet beitreten zu jollen. Allerdings wird die Vertrags— 
natur der Haftung nicht dadurch widerlegt, daß das Geſetz fie ausipricht — dieſes 
regelt auch jonft oft vorforalih die Haltung der Stontrabenten, 3. ®. bei Kauf und 
Miete, ohne ibr damit die Bertraasnatur zu rauben. Die enticheidende Frage tit 
vielmehr, ob die Haftung der SS 701ff. ſich nur auf einen Vertrag alö uns 
umgänglihe Grundlage ſtützen fann, oder auch obne ſolche jelbitändig eintritt. Und 
das muß in lehterem Sinne beantwortet werden. Der in $ 701 umnteritellte Tat: 
beitand iit durchaus nicht immer Wertrag, befonders nicht in den Fällen des Abi. 2 
(„oder nach den Umſtänden . . .”), wo vieljah ein Gaſtaufnahme- oder ein beionderer 
lbernahmevertran weder durch den Wirt noch dur einen von ibm Bevollmächtigten 
geichloffen ift. Auch der von Enneccerus vorgeichlagene Sondervertrag neben dem 
Hauptvertrag würde dieſe Fälle nicht erflären, wenn er auch vielleicht für die der 
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Meinung zu a) unerflärlihen Fälle ausreihen würde, wo es mad Übergabe ber 
Saden an die dazu beitellten Yeute zu einer endgültigen Saftauinahme — etwa wegen 
Überfüllung des Gafthojes oder mangelnder Ginigung über den Preis — zu einer 
definitiven Gaftaufnahme nicht fommt. 

Iſt das richtig, jo fann auch der Begriff „Aufnahme“ im Sinne des Abf. I nur 
im Sinne einer Tatſache veritanden werden, von einem beionderen Geſchäfts— 
willen der Beteiligten dabei oder auch nur ihrer Geſchäftsfähigkeit iſt fie nicht 
abbängig; fo auh Dernburg aaO 

Immerhin ift der die Haftung begründende Tatbeitand dem Realvertrag der Ber: 
wahrung äbnlih — daher die benachbarte Stellung im Syſtem. Sie iſt vielleicht als 
quasjifontraftlidh zu bezeichnen und beruht Feinenfall3 auf einer unerlaubten 
—— ſodaß die Verjährung die dreißigjährige ($ 195) iſt, nicht die dreijährige 
aus 8 852 

4. Die Haftung stellt nachgiebiges Recht dar, weicht einer anderweiten Abrede. 
Nur eine einjeitige Ablehnung des Wirtes iſt wirkungslos, $ 701 Abi. 3, d. b. fie 
fann weder aus eigener Kraft die Haftung ausichließen, noch auch nur als wirtſames 
Angebot an den Gaſt zum Abſchluß eines Ausicließungsvertrages gewertet — 
das dieſer etwa durch Stillſchweigen annimmt, Goldmann-Lilienthal ©. 
Übrigens kann die Abänderung nad allgemeinen Grundjäßen vollzogen werben, F 
drücklich oder ſtillſchweigend, ſofort oder nachträglich. Kündigt z. B. der Wirt dem 
Gaſte dad Zimmer, falls er nicht auf die Haftung verzichte, und der Saft bleibt wohnen, 
jo wird darin eine jtillihweigende Einwilligung in das Anfinnen zu finden fein. 

5. Das Verhältnis des Wirtes zu feinen Gäften iſt allerneueftend in anderer 
Richtung Gegenitand der Erörterungen geworden; binfichtlih der Frage, wieweit er 
für Beihädigungen der Gäſte hafte, die durch Benugung der Zus oder Ausgänge des 
Wirtslofald oder anderer darin angebradhter Veranftaltungen (Schaufel, Karuſſell, 
Aborte) Förperlich beihädigt find. SS 7OIff. find auf ſolche Fälle weder direft noch 
entiprehend anwendbar. Daß übrigens dabei eine vertragsmäßige Haftung (wichtig 
u.a. wegen Anwendbarfeit des $ 278) vorliegen fann, ift zweifellos; zu den Vertrags 
pflihten des Wirtes gebört auch eine verfehrämähige Anftandhaltung folder Ein 
rihtungen, die für den Gebrauch der Gäſte erforderlich oder doch tatiächlich dafür an— 
gebradt find. Aber wie, wenn der Verletzte in einem beionderen Bertragsverhältnis 
zum Wirte gar nicht ftand? 3.8. er fam auf dem Wege zur Wirtsjtube, wo er 
erſt Bertellungen maden wollte, zu Fall; er benußte als VBorübergebender Scaufel, 
Stüble, Abort uſw.? Hier wird fich fchwerlihd ein Vertrag, geſchloſſen durch Auf— 
jtellung und Benußung der fraglichen Beranftaltungen, fonjtruieren laſſen; die etwaige 
Haftung fann nur auf unerlaubte Handlung zurückgeführt werden, wobei auch 8 254 
in Betracht zu ziehen iſt, insbeſondere bei unrechtmäßiger Benutzung der — 
S. zu den bier berührten Fragen ausführlicher Brückner, Recht 05 320ff., 
Schmölder, DIZ. 05 829ff. und die Praxis bei Warneyer zu $ 823, XI. 


g 701. 


Ein Gaftwirt, der gewerbsmäßig Fremde zur Beherbergung auf- 
nimmt, hat einem im Betriebe dieſes Gemwerbe3 aufgenommenen 
Gajte den Schaden zu erjeßen, den der Gajt durch den Verluſt oder 
die Beſchädigung eingebradhter Sachen erleidet. Die Erfagpflicht tritt 
nicht ein, wenn der Schaden von dem Gajte, einem Begleiter des 
Gaftes oder einer Perſon, die er bei fich aufgenommen hat, verurjfacht 
wird oder durch die Bejchaffenheit der Sachen oder durch höhere 
Gewalt entſteht. 

Als eingebracht gelten die Sachen, welche der Gaſt dem Gaſtwirt 
oder Leuten des Gaſtwirts, die zur Entgegennahme der Sachen be— 
ftellt oder nad) den Umſtänden al3 dazu beftellt anzujehen waren, 
übergeben oder an einen ihm von diefen angewiejenen Ort oder in 
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Ermangelung einer Anweilung an den hierzu bejtimmten Ort ge- 
bracht hat. 

Ein Anſchlag, durch den der Gajftwirt die Haftung ablehnt, iſt ohne 
Wirkung. 

E. 1626, &. II 641, RB. 688. — Mot. S. 584—7, Prot. I S. 402—4, 415—5, 
DS. 127—8,. 

Das in der Vorbemerfung Gejagte ift hier in verichiedenen Beziehungen genauer 
auszuführen. 

1. Die Haftung trifft den Gaftwirt, der gewerbömäßig Fremde zur Beherbergung 
aufnimmt. Alfo nicht den bloßen Rejtaurateur, Wein: oder Bierwirt wegen der von 
jeinen Gäſten mitgebradbten Garderobe oder fonjtigen Gegenſtände. Aud die im 
Einzelfalle (3. B. bei Ueberfüllung der Gafthäufer) bei ihnen ausnahmsweiſe 
wohnenden Fremden genießen nicht den Schuß des $ 701, da und joweit damit feine 
Gewerbömäßigfeit der Weberbergung gegeben ift. Ebenſowenig baften die bloßen 
Stallwirte (OLG. Königsberg bei Seuffert 59, Nr. 253, ©. 440, OLG. Dresden, 
Ripr. V, ©. 145, OYG. Stuttgart, DIZ. 04 176) und die, wenn ſchon gewerb3= 
mäßigen, Jimmervermieter (anders eigentliche Benfionen, unten d), ſowie die Badeanftalts= 
befiger, j. OLG. Hamburg in Nipr. VI, ©. 443. Wegen der Verantwortlichfeit der 
nicht unter $ 701 fallenden Wirte j. Langsdorff aaO. und Vorbem. Wer. 5. 

Dagegen verichlägt es natürlich nichts, daß der Wirt in Verbindung mit dem 
Gafthaus ein (au für die Bedienung der Hotelgäfte beftinmtes) Reſtaurant betreibt, 
und der Berluft ſich in diefem ereignet. 

In einigen Fällen ift die Entſcheidung zweifelhaft: 

a) Sind die Erftionen Des Alpenvereins „Gaſtwirte“ bezüglid der von ihnen 
unterhaltenen Hütten? ch, möchte es für die bewirtfhafteten Hütten annehmen; 
daß der Betrieb nicht auf Überſchüſſe berechnet iſt und fie ſchwerlich erzielt, fann das 
Moment der Gewerbömäßigfeit faum für fie ausfchliegen. Anders Staudinger LU, 2e., 
Zweifellos ift natürlid, wenn die Hütte von einem Pächter auf eigene Rechnung be— 
wirtichaftet wird, deſſen Haftung. 

Dagegen bei den unbewirtihafteten Hütten fehlt es offenbar an dem 
en der „Aufnahme“ der Säfte; auch innere Gründe fprechen hier für Verneinung 

er Frage: 

b) Für die Schlafwagengeiellihaften wird die Frage von Fuld, Mietrecht 
©. 263—5, DIY2. 00 227 mit quten Gründen gleichfalls bejaht, er vergleicht fie mit 
reilenden Gaftwirtichaiten. Ebenfo Enneccerus ©. 718, Sacubezfy Bem. ©. 144, 
Pland Borbem. III, Anders ireilih die meiften, jo Brüdner, Recht 02 305, 
Erome $278 Anm. 3, Dernburg $ 353 Anm. 4, Langen S.6, Mitteljtein, Miete 
©. 25—6, Staudinger IL, 2ay (anders Aufl. 1). Gegen die Haftung fpricht nicht, 
daß die Geſellſchaften Kontrahierungszwang haben, ihre Preiſe feſt tarifiert find — beides 
fann auch bei anderen Wirten vorfommen! Daß es fib bier nur um Transports 
vertrag, nicht um Miete handle, it zu beftreiten — vielmehr ift jenem ein befonderer 
Vertrag, harakteriitiicherweife mit einem andern Stontrabenten, Binzugefügt. Ebenſo⸗ 
wenig kann man ſich auf den unſicheren Sprachgebrauch berufen. 

Andererſeits fehlt es nicht an Gewerbemäßigkeit des Betriebes, an Kontroll— 
möglichkeit durch das Perſonal. Die rechtspolitiſchen Gründe der Sonderhaftung 
treffen Punkt für Punkt auch in dem bier ſtreitigen Fall zu. 

e) Das gleiche gilt von Hajüten der Dampfer, die man ganz zutreffend auch 
fonft mit „ihmwimmenden Hotels” zu vergleichen liebt. 

d) Auch bei Familienpenfionen wird die Enticheidung nicht anders ausfallen 
fönnen; alle Momente des S 701 treffen bei ihnen zu. So auch Fuld and., der 
freilich auf eine entgegenitebende Entiheidung des franzöſiſchen Kaſſationshofſes hinweiſt. 

2. Die Haftung trifft den Wirt wegen der Sachen Des im Gewerbebetrieb auf- 
genommenen Gaftes. Darüber ſ. das in der Vorbem. 2 Gejagte. 

3. Sie trifft ihn wegen des dem Gaſte durch Berluft oder Beihädigung eingebraditer 
Sadjen erwachienden Schadens, 

a) Begriff der eingebraditen Sachen: a) Welche Sachen — im Sinne von SW — 
eingebracht jeien, läßt fich im allgemeinen unfchwer fejtitellen. Es gebören dahin nicht 
nur die Sachen, die der Saft bei feiner Aufnahme ins Gafthaus mitbringt, jpäter dorthin 


* 
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ihafft oder jenden läßt, jet es durch einen Vertreter oder ein Geſchäftshaus, bei dem er 
fie etwa eingefauft bat. Ob er er fie am Xeibe bei fich trägt oder nicht, iſt einerlei, 
Sp auch Langen S. 50, anderö Crome $ 278 Anm. 17. Ich febe für eine unter 
iheidende Behandlung nicht den mindeiten Grund. Man denfe an nächtliche Diebftähle: 
fol der Wirt haften, wenn mir mein auf dem Nachttifch liegendes, nicht haften, wenn mir 
das um den Hals geihlungene Geldtäichhen entwendet wird? Weder Wortlaut noch 
Sinn des $ 701 berechtigen und ‚dazu, den Kreis der „eingebrachten“ Sachen derart 
einzuſchränken. Rechtspolitiſch wäre es, auch im Intereſſe der Wirte ſelbſt, verfehlt, 
im Reiſenden Motive wachzurufen, die ficherere Verwahrung am Leibe mit einer minder 
fiheren, im Koffer ujw., zu vertaufhen. Daß es fih um Neilepepäd Danbeit, fann 
man ebenjowenig erfordern, wie daß der Wirt oder jeine Leute von der Einbringung 
gerade diejes Stüdes Kenntnis haben. 

B) (Abi. 2): Der reis wird noch wejentlich erweitert dadurch, daß nad Abſ. 2 ge: 
wiſſe, noch nicht eigentlich eingebrachte Sachen doch als eingebracht gelten jollen. Huch 
ſchon eine Übergabe der Saben an der Bahn oder Bolt in den Hotelwagen oder 
ſonſt an die Leute des Gaftwirtes joll jur Anwendung der Beitimmung genügen; 
jo auch ſchon für dad Gem. Recht NG. 1 Nr. 36 ©. 82 ff. 

Dies allerdings nur, wenn der Gaſt zugleich „aufgenommen“ ift, denn von dieſem 
Erfordernis macht auch Abi. 2 feine Ausnahme Das wird ojt bereits geichehen jein, 
etwa auf Grund von Vorausbeitellung des Zimmers, oder zugleich in einem Akt 
durch Vertrag mit ben vielfach dazu bevollmächtigten Bedienſteten des Gaſthofes ge 
ſchehen. Wie aber, wenn die Frage der Aufnahme noch nicht erledigt iſt — der 
Empfangnehmer der Schen tft zur Beſtimmung darüber nicht legitimiert, die Plaß- 
oder Preisfrage ift noch nicht erledigt ujw.? Die Anwendung des $ 701 ift nach dem 
Wortlaut nicht zweifellos; die aus Abj. 1 hervorgebenden Bedenken jchwinden auch 
dann nicht, wenn man fich (j. VBorbem. 3) zur Annahme einer geießlihen Haftung 
entichließt. Denn Abf. 1 erfordert, wenn auch nicht einen Aufnahmevertrag, jo doc 
eine Aufnahme als tatiächlihen Aft. Auch mit der Annahme eines „proviforiichen 
Aufnabhmevertrages vorbehaltlihb endgültiger Einigung” (jo meine Aufl. 1, ebenio 
wohl Mot. S. 578) wird man jchwerlih durdhfommen, ebenjowenig mit Yangens 
(S. 45) Unterftellung einer ftillihweigenden Zuſage, die übernommenen Sadıen jollten 
einftweilen wie die eines aufgenommenen Gaſtes behandelt werden. 

St doch Abi. 2 auch auf ſolche „Leute“ des Gaſtwirts anzumenden, die gar nicht 
zur Entgegennahme der Saden beitellt, ja denen dieje vom Wirt vielleicht jogar direkt 
verboten ift! ine „jtillichweigende Zůſage des Wirtes wäre hier doch nichts als 
eine bare Fiktion! 

Soll Ab. 2 nicht zur Inhaltloſigkeit herabgedrückt werden, ſo bleibt vielmehr nur 
die Annahme möglich, daß in den darin bezeichneten Fällen das Eriordernis der Auf: 
nahme entiprehend abgemildert wird, wie das der Einbringung: es genügt bier 
Übergabe der Sachen zum Zweck der bevorftehenden, veriprodenen, er: 
warteten, zu erbittenden Aufnabme. Das mag den Wortlaut nicht für ſich 
haben, entipricht aber beito age der Eigenart der Fälle, auf die Abf. 2 gemünzt tft. 
Enger Staudinger Nr. II, 1, ähnlich wie bier Pland Wr. 2a. 

Zu den „Leuten“ Des Sajtwirts im Sinne dieſes Abſatzes find nicht nur Ans 
geitellte, fondern auch feine Familiengenoſſen zu rechnen, wenn dieſe im Gewerbe: 
betriebe in ſolcher Art mitwirfen, 

Auf die wirkliche Anstellung kommt es nicht an, fofern nur die Umftände jo 
waren, dab der Gait die Perſon alö zur Empfangnabme bejtellt anfeben 
durfte. Ob die Tatiahen dem äußeren Anfchein entiprehben, muß und kann ber 
Gaſt eben nicht unterjuchen. Anders natürlich, wenn der Gmpfangnebmer fih über: 
haupt nur fälichlich für einen der „Leute“ des Gaſthauſes ausgegeben hatte — dafür 
fann der Wirt nit auffommen. 

Y Daß der Reiſende bereitd eingetroffen ift, wird jedenfalls inſo— 
weit nicht erfordert werden dürfen, al$ der Wirt dem Gaſt die demnächitige 
Aufnahme bereit bindend verſprochen bat. Auch wegen vorausgejandten Gepäcks 
iſt alsdann die Haftung begründet. So auch Langen S. 49. Ebenſowenig macht es 
einen Unterſchied, wenn der Gaſt — auf kürzeren oder ſelbſt längeren Ausflügen — vom 
Gaſthauſe abweſend iſt. Anders aber, wenn er bereits endgültig abgereiſt iſt und ſein Ver— 
hältnis zum Wirt gelöſt hat — wegen der dann zurückgebliebenen, etwa nachzuſendenden, 
Sachen haftet dieſer nur nach den Ben nen Regeln der Verwahrung oder bed 
Auftrages. So auch FiihersHenle No. d, Staudinger Wr. Ill, 4, 6, anders 
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freilid Erome $ 278 bei Anm. 18—9, Dernburg $ 355, U, 2, Pland Nr. 5 
(aber nur auf Grund einer zu unteritellenden jtillichweigenden Bereinbarung). Aber 
auch die Gegner müſſen meiit (jo Grome, anders freilid Kipp ©. 582) bei 
vergeſſenen Saden eine Ausnahme madhen; es wäre ſchlechthin unerträglich, wenn 
die Nachläaffigfeit des Gaftes den Wirt mit einer in ihrer Dauer unabiebbaren 
Haftung belaften fönnte! Schließt aber der Gajt mit dem Wirt über die weitere 
Behandlung der zurüdgelafienen Sahen einen beionderen Bertrag, jo unterſteht das 
Verhältnis fortan deſſen Negeln, nicht mehr denen der Gajtaufnahme Es fann ſich 
nur fragen, wann ein folder anzunehmen ift und wann es fih nur um Maßnahmen 
handelt, die mit der Gaſtaufnahme bezw. Einbringung in unmittelbarem, innerem 
Zuſammenhang ſtehen. Zu letzteren gehört ſicherlich der Fall, wenn das Gepäd nur 
fteben bleiben joll, bis es von einem Spediteur geholt wird, aber jchwerlich 
der, wenn der Wirt die demnächſtige Verfendung felbit veriprodhen bat — das find 
beiondere Geiälligfeiten, die feineswegs mit der Gaſtaufnahme als notwendig oder 
felbjtverftändlih verbunden ericheinen. — Die Haftung fällt auch weg bei den 
Saden, die ein Angeitellter des MWirts im Auftrage des Gaſtes an einen dritten Ort 
zu beforgen bat, ROHG. 11 Nr. 108 S. 344, aber wohl faum bei denen, die bei 
der Abreije des Galtes zur Bahn befördert werden. Dies nehme ih nah Analogie 
von Abi. 2 an. 

b) Eigentümer der eingebradten Sachen braucht ber Gaſt nicht zu fein; es ges 
nügt ein berechtigtes Intereſſe an ihnen, 1.1.18 7D, 4, 9; Langen ©. 49. 

c) Was Beihädigung ber Sachen jei, bedarf bier feiner näheren Unterfubung:; 
es dürfte jede förperliche, ihren Wert oder ihre Subjtanz nachteilig beeinflufiende 
Einwirkung dabin gehören. Schwieriger iſt die Beitimmung bejien, was Berlujt jei; 
ſ. dazu Brückmann ArhBürgR. 23 327, 338 ff., 359, Langen S.37—8 und oben 
Bem. 4 zu $ 255, 

Brückmann (äbnlih auh Langen) verfiht zutreffend einen fubjeftiven 
Verluſtbegriff. Beſitzverluſt iſt micht schlechthin enticheidend, ebenjowenig wird 
fpurlojes Verſchwinden erfordert (3.8. man weiß, daß ein beitimmter dritter mit den 
Saden durdgebrannt it). Vielmehr muß eine Situation geichaffen fein, die nad 
der normalen Entwidelung der Dinge an Wiedererlangung nicht erwarten läßt. Der 
Wirt fann dann natürlich die Rechte aus $ 255 geltend maden. 

4. Umfang, Wegfall der Haftung: Soweit die Haftung nad dem Gejagten be- 
gründet ift, greift fie unabhängig vom Berihulden des Wirts und jeiner Leute durd. 
Auch ein nachweisbares Verſchulden anderer Gäſte oder fonitiger dritter wird nicht 
erfordert, der Wirt haftet vielmehr auch für Unfälle unbefannter Provenienz. Jedoch 
erleidet dad nach drei Richtungen Ausnahmen: 

a) wegen eines nahmweisbaren Verſchuldens feiner jelbjt oder feiner Leute, ſoweit 
er eö nah 8 278 zu vertreten bat, haftet der Wirt nach den allgemeinen Grundjägen, 
alio ohne baf die Beionderheiten des vorliegenden Titel zu feinen Gunſten in 
Betracht kämen. 

b) Die Haftung aus $ 708 fann nbgemildert und erlaffen werden, vorbehaltlich 
ber Beihränfung in Abi. 3, ſ. auch Vorbem. 4. Da der Anſchlag des Wirted, durd 
den er die Haltung ablehnt, „ohne Wirkung“ ift, eriheint er auch nicht als genügende 
Grundlage für eine, etwa in ftillichweigender Unterwerfung darunter zu findende, 
Annahme durd den Galt. 

ce) Der Wirt fann fi von der an fich vorhandenen Haftung dur die in Wr. 5 
näher zu erörternden Einwendungen befreien, deren Bemweislaft ihn natürlich trifft. 

5. Jusbeſondere die Ausnahmen des Sates 2: Die Haftung tritt nicht ein, 
* der Schaden: 

a) von dem Gaſte, von einem Begleiter desſelben (z. B. Diener, Familienglieder) 
oder einer von ihm — wenn auch vielleicht nur für wenige Augenblicke — aufge 
nommenen Perſon (3. B. Freunde, die er zu fich lädt, Austräger eines Gefchäites, 
bie ihm beitellte Waren überbringen) veruriadht wurde. 

Auf Berihulden dieier Perſonen fommt es dabei überall nit an, jondern nur 
auf das objektive Moment der Verurſachung: auch das Verhalten eined Kindes des 
Gaſtes, des ſchlaftrunkenen oder epileptiihen Gaſtes jelbit fann alſo die Haltung aus: 
ſchließen. Über den Beariff der Verurſachung ſ. Vorbem. 4 vor 88 249—54. Dabin 
würde 3. B. auch der Fall gehören, daß der Saft im Speiſeſaal oder Reftaurations- 
zimmer des Safthaufe? Wertſachen oder Briefe liegen läßt, . dieje dann ver: 
ſchwinden, jo richtig OYGS. Köln 30, IX, 03, Rtſpr. VIII ©. 79. 
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Dagegen fol die Haftung nicht entfallen, wenn dem Gaft aus einem verfchlofienen 
Neiieforbe Wertjahen entwendet wurden, auch wenn er Tür und *5* ſeines 
«Barterre:) Zimmers nicht verſchloſſen hatte, OLG. Stettin in Rtſpr. VI ©. 443 
Denn er brauchte nicht damit zu rechnen, daß der Korb erbroden oder ſonſt — 
geöffnet werden würde. Anders wäre aber m. E. in der Regel zu entſcheiden, wenn 
der Gajt wertvolle Sagen — nicht nur gemöhnliche Bekleidungsſtücke, Reiſe— 
handbücher u. dergl. — im unverfchloffenen Zimmer zurückläßt, während das Offen— 
ftebenlafien der Fenſter innerbalb angemefiener Zeit, ſchon weil hygienisch notwendig, 
dem Gaſte nicht ohme weiteres zur Laſt gerechnet werden fann. 

b) durd die Beſchaffenheit der Sachen entitebt, 3. B. die eingebrachten Eßwaren 
werden troden oder faulig. Auch bier ift wieder die Kanjalität enticheidend: bot 
die Natur der Sachen nur die äußere Bedingung dar, unter ber die jonftigen, vom 
Wirt zu vertretenden Umstände wirfen konnten (3. B. in dem feuchten Zimmer ver: 
derben die Zigarren des Gajtes), jo tritt die Haftung ein. Andererjeit3 brauchen 
nicht gerade die beihädigten Saden den Schaden verurjadht zu haben, ſondern 
nur Sachen des Gajtes überhaupt. 

ec) Durh höhere Gewalt entitebt. Diefe Ausnahme entſpricht bereit3 dem 
Römiſchen Recht und iſt von bort überall übernommen. Sedo iſt ber Begriff ber 
höheren Gewalt ungemein beftritten, und da das BGB. zur Yöjung der Streitirage 
en wenig bietet, wird biejelbe fih mit ungeminderter Heftigfeit in Zukunft 
ortjeßen: 

a) jrüber war an die fubjeftive Theorie, vertreten mamentlih von 
Goldihmidt, ZHR. 3 83ff, Dernburg in Grünhuts Zeitihr. 11 335Ff., 
Windiheid $ 384 No. 6 und, in beſonders ſcharfer Ausprägung (vis maior — 
Zufall), von Gerth in einer beionderen Schrift „der Begriff der höheren Gewalt“, 
1890, Dana lient böbere Gewalt vor, wenn vom Wilichtigen das fraglide 
Ereignis auch mit der äußerſten, peinliciten Sorgfalt nicht bätte ab— 
gewendet werden fünnen; es fallen alio die Greignifie darunter, „mit denen im 
normalen Geihäftögang nicht gerechnet werden konnte.“ Ähnlich auch Huber, 
zum Begriff der höheren Gewalt, Diifert. 1885; Stinging, ArchZivPrax. 81 ©. 462, 

Für das neue Net ähnlich Dernburg N "69, ber aber jett dad Moment eines 
fubjeftiven Vorwurfs ganz ausmerzen will, dann Endemann 8115 Nr. 3a, Kuhlen— 
beck Wr. 2, Meisner Wr. 2, Fiſcher— Henle Mr. 10. 

B) Demgegenüber ſteht die, gleichfalls in dem verichiedeniten Epielarten auftretende, 
objektive Theorie. Ihr vornehmiter Vertreter it Exner in Grünbuts Zeitſchr. 10 
©. 497 ff. Nah ibm bilden höhere Gewalt nur die Greignifje, die einmal in ihrem 
Ursprung außerbalb des Betrieböfreiies des fraglichen Unternehmens fallen und 
ferner mit ſolcher Wucht auftreten, daß fie die im ordentlichen Yauf des Yebens 
zu gewärtigenden Zufälle erbeblich überiteigen. 

Als etwas Objeftives ſehen die böbere Gewalt auch an Unger, Handeln auf 
eigene Gefahr S. 83 ff.: fie umfaſſe die äußeren, in conereto unabiwendbaren Betriebs: 
unjälle; Pernice, Ya beo ILS. 34rff., Hölder, KrBISchr. 26 ©. 531 ff, Brudner, 
Die Custodia ©. 253ff. (der in abstracto unverichuldete Unfall), v. Hollander, 
vis maior als Schranke der Haftung 1892, Fiſcher in Iherings Jabrb. 37 199 FF., 293 
(„Das typiih Unabwendbare”), im Grunde, mit freilich ſehr eigentümlicher Auge 
prägung, aud Baron, ArhZivrar. 78 288ff., ſ. auh NR. Merkel, Die Kolliiion 
rehtmäßiger Intereſſen S. 2097, M. Rümelin, Der Zufall im Rebt ©. Is ff. 
Für die objektive Theorie find in den legten Jahren weitaus die meiſten Schriftiteller 
eingetreten; zu erwähnen noc: nauer, — Gewalt, Diſſert. 1901, Volkmar, 
Betriebsgefahr und Haftung 1900, bei. —48, Sturm aad., die alle drei von 
einer Haftung des Wirts für feinen Rirfungstreis" _oder deſſen „Ipexiftiche Betrieos⸗ 
gefahren“ reden. Ebenſo Zitelmann, Grundriß S. 172. Gegen den Zuſammen— 
hang mit den ſpezifiſchen Betriebsgefahren, aber für die objektive Theorie der höheren 
Gewalt überhaupt, Träger, Kauſalbegriffe S. 322ff; er läßt haften z. B. auch für 
dad Platzen eines Wafferrobrs, obwohl das mit jenen nichts zu tum babe. 

Anbänger der objektiven Theorie jind im meientlihen aub Brunner, Diſſert. 
Bonn 1904, Hölder zu $ 203 Anm. 2: Höhere Gewalt iſt ein ungewöhnlicher Zufall, 
auf den man nicht nefaht fein mußte; Grome 5 110 Anm, 25: es gebören zu ihr 
auch innere Greignifle, nicht minder vorausjebbare, jofern jie troß der umfichtigiten 
Schutzmaßregeln nicht abwendbar waren; andererieit iſt nötig eine gewiſſe äußerlich 
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j en Unmiderfteblichfeit; es handelt fih nicht nur um verftärfte individuelle 
orgialt. 

Für eine abgemilderte objektive Theorie auch Langen ©. 79ff., 83 ff, 88. Der 
Mapitab ift zwar objektiv, aber auch relativ; höhere Gewalt find nicht nur von 
außen fommende, jondern möglicherweiſe auch interne Umfälle, es fommt darauf an, 
ob die VBerihuldungsmöglichfeit des Wirtes eine ganz fernliegende iſt. Wer: 
mittelnd auch Enneccerus ©. 304: das Greignis muß von außen fommen, die 
ihädigende Wirfung dur vernünftigerweile zu erwartende Vorfihtömaßregeln nicht 
vermeidbar geweſen jein. 

Die Praxis ftand bisher meiftens auf Seite der fubjeftiven Theorie, io das NG,., 
j. Annalen 1 ©. 193 ff, Entih. 21 Nr. 4 ©. 13ff.,, auch das ROHG., j. Entſch. 2 
Nr. 58 ©. 359, 8 Nr. 7 S. 31. Andere Entih. des RG. (io bei Seuffert 36 
Nr 180) find neutral oder (jo bei Seuffert 35 Wr. 182) ſtehen gar der objeftiven 
Theorie näher, jo daß von einer Einbelligfeit der Brarid im Sinne der jubjeftiven 
Lehre nicht im entiernteften geredet werden fonnte. 

Unter der Herrihaft deö neuen Rechts ſetzt fich die Umficherbeit fort. Das NG. 
bat (35. VI vom 12, VI 99 Bd. 44 Wr. 9 ©. 28ff. und vom 9. I. 1902 Bd. 50 
Nr. 20 ©. 9), allerdings zunächſt für das RHaftpflG., Gedanfen entwidelt, die fich 
mit der objeftiven Theorie durchaus deden: es wird abgeitellt auf die eigentümlichen, 
vom Betriebsführer in Rechnung zu ziebenden Betriebsgefahren. Dagegen in zwei 
anderen Entſcheidungen desjelben Senats vom 9. X. 1902, Grudot 47 141, und 
vom 28. I. 1901, JW. O1 164, nähert fih das NG. anicheinend wieder mehr der jub= 
jeftiven Theorie, ohne doc die objeftive geradezu abzulehnen. 

Y) Nah meinem Dafürbalten ift die objektive Theorie ſowohl für das bisherige 
Net wie für dad BGB. die allein richtige und brauchbare. Sie fann nur für den 
bedenflich jein, der grundſätzlich alle Haftung allein auf Verſchulden zurücdführt, und 
dieſe Yehre iſt durch neuere Forſchungen nicht bloß allgemein überwunden, fjondern 
auch vom BGB. jo oft aufgegeben ra 3. B. 88 122, 179, 831 ff), daß ein weiterer 
Fall der Haftung ohne Verichulden nichts verwunderliches hat. Der Ausdruck „böbere 
Gewalt”, der fih im BGB, noch findet in den 88 203 und 1996, ift nur eine, nicht 
unbedenkliche, aber mangels einer bejieren trog mancher Angriffe beibehaltene Formel 
für diejes Fehlen des Zufammenhanges zwiihen den Betriebögefabren und dem ein 
getretenen Schaden. 

Dabei iſt aber mehreres zweifelhaft: 

aa) Das Verhältnis der höheren Gewalt zu den fpezifiihen Betriebögefabren. 
Der eben entwidelte innere Grund für die Haftung ſcheint es zu eriorbern, daß 
mangels Verſchuldens nur für dieſe gehaftet wird, andere Zufälle zu jener gehören. 
Es iſt nicht einzufeben, warum für folde Zufälle, die in diefer Art die Neilenden 
auch an anderer Stelle, bei fih au Haufe in gleicher Weife bedroben, der Wirt auf: 
fommen muß, 3. B. Plaken von Wafjerleitungsrobren, Kurzichluß der eleftriichen 
Leitung. Trotzdem glaube ich (anders in Aufl. 1) mit Träger ©. 322 nicht mehr 
jolhe Fälle ohne weiteres unter die höhere Gewalt einbeziehen zu dürfen. Eine der: 
artige Einſchränkung der Haltung ift dem Mortlaut des Geſetzes durchaus zuwider. 

PB) Eher möglich ift die Annahme, mit dem Haftungsausichluß bei höherer Gewalt 
folle die Haftung auf die Fälle beichränft werden, wo der Unfall zwar nicht mit dem 
Betriebe als ſolchem, aber mit der Einbringung der Sachen in adägatem Zuſammen— 
bang ſtehe Daß die obigen Ausnahmen zu a—b auf diefem, wennſchon dem Geſetz— 
geber wohl nicht zu klarem Bewußtiein gelangten Gedanfen beruhen, ift in der Tat 
anzunehmen (jo auch Träger ©. 323), und mandes ſpricht dafür, binfichtlih der 
höheren Gewalt dasielbe anzunehmen. Dann würden ibretwegen alle Unfälle baftfret 
bleiben, die nicht bereits dur die Einbringung generell begünftigt wurden (ſ. oben 
Vorbem. d vor $ 249); es bliebe dagegen — fo in der Tat Hölder (ſ. oben) — die 
Haftung für die nicht ungewöhnlichen Zufälle Anders freilid Träger ©. 307 ff, 
323: er faßt den Begriff der böberen Gewalt viel weiter und glaubt dur ihre Anz 
erfennung einen großen Teil der mit der Cinbringung in adäquaten Zuſammenhang 
ftehenden Unfälle der Haftung enthoben. Dieje Auffajfung iſt möglich, ja fie icheint 
mir wenigitens für die Haftung der Eiſenbahnen (Felsſturz wäre fonft nie höhere 
Gewalt), aber auch für die aus $ 701, notwendig oder doc Behr wahrſcheinlich. 

Die Haftung für alle durch die Einbringung generell begünftigten Zufälle wäre 
eine reine Kaujalbaitung, die die Wirte ungebübrlich belajtete und den erfennbaren 
Zweden des Gefeges, fie für einen Teil der umverjchuldeten Ereigniffe der Haftung 
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zu entheben, zuwider wäre. Den Anhaltspunft für eine einfchränfende Auslegung 
finde ih in den Worten „im Betriebe”. Muß der Gaft in diefem aufgenommen 
jein, fo liegt e3 von vornherein nabe, ihm auch nur die Gefahren des Betriebes 
abzunehmen, freilich nicht nur, wie die befämpfte Anficht zu aa wollte, die ipezifiichen, 
d. h. in andermweiten Betriebsarten nicht vorfindlichen Betriebögefahren, fondern alle 
Betriebögejahren überhaupt. Andere Unfälle fallen troß adäquaten Zufammenhanges 
mit der Einbringung unter die höhere Gewalt, aber natürlih nur, ſoweit fie nicht 
bereitö nach den jonftigen Regeln von Wirt zu vertreten find. Denn der Haftungs— 
ausichluß bei höherer Gewalt betrifft natürlich nur die befondere Haftung aus 8 701, 
nicht auch die bereitö ohnedies eintretende allgemeine Haftung (argumento a fortiori 
aus $ 702 a. E.). 

Es gehören ſomit zur höheren Gewalt nicht: Diebftähle, von innen fommendes 
Brandunglüd, Erplofionen — wohl aber Aufruhr, von außen fonımende Feuersbrunft, 
Blisichlag, Schieken oder Werfen in die Fenfter des Gebäudes, 

d) Nah alledem ergibt 8 701 eine Haftung des Wirtes für alle mit der Ein: 
bringung der Sachen in adäquatem Zuſammenhang ſtehenden Beihädigungen und 
Berlufte, jofern fie entweder von dem Wirte nad allgemeinen Regeln zu vertreten 
find oder mit dem Betriebe der Gaftwirtichaft in Zuſammenhang ſtehen (ich als Folge 
ihrer, nicht notwendig der ihr gerade eigentümlichen, ſondern auch der in jedem anderen 
Betriebe vorftommenden Betriebögefahren darftellen). 


8 702. 


Für Geld, Wertpapiere und Kojtbarkfeiten haftet der Gajtwirt nad) 
$ TO1 nur bis zu dem Betrage von eintaufend Mark, e3 jei denn, 
daß er dieſe Gegenftände in Kenntnis ihrer Eigenschaft als Wert» 
jahen zur Aufbewahrung übernimmt oder die Aufbewahrung ablehnt 
oder daß der Schaden von ihm oder von jeinen Leuten verichuldet 


wird. 

G. I 627, €. II 642, RB. 689. — Mot. ©. 588-90, Prot. I S. 404—10, 
D. ©. 129. 

1. Allgemeines: Während das bisherige Neht mit Ausnahme des Sächſiſchen 
den Wirt aub für die Wertiahen ebenſo, wie für fonftige Gegenftände haften lieh, 
batte der Entw. I die Haftung bei den nicht laufenden Bedürfniffen des Gajtes 
dienenden Wertſachen überhaupt in der rt des jegigen $ 702 beichränft. Ent. II, 
bat das im Anschluß an eine franzöfiihbe Beitimmung zweckmäßig dahin geändert, 
dat an Stelle jener jchwer jahbaren Untericheidung die fejte Wertgrenze von 1000 Marf 
enticheidend fein ſoll. ES fallen unter den Paragraphen: 

a) Geld, f. darüber SS 245—6 und Bem. dazıı, 

b) Wertpapiere, f. Vorbem. vor 8 793, 

e) Kojtbarfeiten, ſ. S 372 und Bem. 1 dazu. 

An ſich baftet auch für jie der Wirt jchlechtbin, aber der Anipruc des Gaſtes er: 
reiht bei der ſeſten Marimaljumme ded Tertes fein Ende. Und zwar ift dieſe nicht 
für den Wert der beichadigten Sachen, jondern für den Erſatzanſpruch des Gajtes 
fritiih — iſt ſein Anterefie böber als 1000 Mark, fo fanı er es bis dahin 
liquidieren, auch wenn der Sachwert den Betrag nicht erreicht hatte. Das ergibt 
deutlih der Wortlaut. Waren mehrere Familienmitglieder auf Grund eines einbeit: 
lihen Bertragsverhältnifles aufgenommen, fo baftet der Wirt nur im ganzen bis zur 
Haftungögrenze, nicht für jedes Glied bejonders, Protofolle ©. 410, So aub Fuld, 
Miete S. 268; Sturm ©. 29; im welentliben auh Dernburg 8 355 Anm. 15 
anders freilih Langen S. 114; Pland Nr. 2; Staudinger Wr. 3. Ihnen ift 
zuzugeben, daß bei Annahme einer gefeglichen Grundlage für die Haftung (f. Vorbem. 3) 
die weitere Auslegung an ſich ebenjogut möglich wäre wie die engere. Andererſeits 
fprehen rehtöpolitifhe Gründe entichteden gegen jene. Der Gaſt könnte die 
Wohltat des 8 702 für den Wirt leicht illwforish machen, wenn er jedes Familien: 
mitglied (etwa vorbehaltlich fpäterer Berrehnung) mit bejonderer Kaſſe reifen ließe. 
Ferner: fnüpft ſich die Haltung an die Gaftaufnahme und Einbringung der Saden, 
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fo ericheint es finngemäß, die Haftungägrenze gleihfalld an jenen befonberen Auf: 
nahme und Einbringungsaft zu fnüpfen. Bei einer zufammenreifenden Familie aber 
ift in der Regel nur ein einheitlicher berartiger Aft erforderlid. Es dürfte fomit 
auf Selbftändigfeit oder Unfelbftändigfeit der Aufnahme anfommen; nur 
erfterenfallö (4. B. zwei Brüder oder Freunde machen gemeinjchaftlid eine Sommer: 
reife) beſtimmt die Haftungsgrenze fib für jeden bejonders, fonjt nicht (alſo nicht bei 
zwei Ehegatten, Eltern mit den auf ihre Koften mitgenommenen Kindern; Herrſchaft 
mit Bedienung). 

2, Ausnahmen: In drei Fällen foll die Beihränfung der Haftung nicht eintreten: 

a) wenn der Wirt die Gegenftände „in Kenntnis ihrer Gigenihaft“ in Ber- 
wahrung nimmt. Daß er genau den Wert fannte, wird nicht erfordert, wenn ihm 
nur die allgemeine Gigenart befannt war. Woher er die Kenntnis hatte, ob durch 
Mitteilung des Gaftes oder eigene Prüfung, macht feinen Unterſchied; ebenjomwenig, 
ob er einen befonderen Aufbewahrungdort für die Sachen beſaß oder nicht. 

b) wenn er die Aufbewahrung ablehnte, ein bejonderes Verihulden iſt micht 
nötig. Auch darauf fommt nichts an, ob er jelbit oder jein Vertreter die Ablehnung 
vollzog; ob fie durch beiondere Erklärung oder allgemein durch Anichlag ujw. eriolgte. 

ec) wenn er oder jeine Leute nachweislich den Schaden verſchuldet haben. Über 
das Maß des vertretbaren Verſchuldens beftimmen die allgemeinen Grundſätze, 88 275 ff. 

Ein Verſchulden wird u. a. zu finden jein in Aufnahme verbächtigen Geſindels, 
ungenügender Bewadhung oder Scliefung des Haufes, Hergabe eines unverichlich- 
baren Sinmers an den Gaft. 

Der Beweis für diefe Ausnahmen liegt dem Gaite ob. 


Ss 703. 


Der dem Gafte auf Grund der $$ 701, 702 zuftehende Anſpruch 
erliicht, wenn nicht der Gaft unverzüglich, nahhdem er von dem Ber- 
luft oder der Beichädigung Kenntnis erlangt hat, dem Gaftwirt An— 
zeige macht. Der Anſpruch erliicht nicht, wenn die Sachen dem Gaft- 


wirte zur Aufbewahrung übergeben waren. 

E. 1643, NV. 690, — Prot. II S. 410—1, D. ©. 1299, 

1. Brinzip: 8 705 ftellt eine von Entw. II eingefügte Schußbeitimmung für den 
Wirt dar gegen ſchikanöſe Nachforderungen der Gäſte, j. Prot. II aaO. 

Der Saft erbält fih feine Nechte im allgemeinen nur durd eine unverzügliche, alio 
ohne ſchuldhaftes Zögern ($ 121) vollzogene Anzeige an den Wirt. Diele ift eine einjeitige, 
empfangsbedürftige, wennſchon nicht eigentlich rechtsgeſchöftliche, Erklärung im Sinne 
von SS 130ff. Ihre Vornahme ift fein recdhtöbegründender, fondern ihre Unterlafiung 
ein rechtsvernichtender Umſtand für das an fich vorbandene Recht des Gaſtes, daber 
wird man dem Wirte den Hemweis für die angeblich nicht rechtzeitige Anzeige auf— 
zubürden haben. So Brot. S. 411; ebenio Meisner Wr. 2; Kuhlenbeck Nr. 2. 
Der von Pland 1 ©. 47ff. aufgeitellte Grundſatz für die Bemweislaft müßte jreilich 
zum entgegengeletten Ergebnis führen. 

2, Die Ausnahme aus Eng 2 greift nur Platz bei wirfliber Übernahme der Ver: 
wahrung, nicht auch bei der Verweigerung der vom Gajft erhetichten. 


s 704. 


Der Gajtwirt hat für feine Forderungen für Wohnung und andere 
dem Gajte zur Befriedigung jeiner Bedürfniffe gewährte Leijtungen, 
mit Einſchluß der Auslagen, ein Pfandrecht an den eingebrachten 
Sachen des Gajtes. Die für das Pfandrecht des Vermieters geltenden 
Vorichriften des $ 559 Sat 3 und der $$ 560 bis 563 finden ent- 
jprechende Anwendung. 

(1628, E. II 644, RV. 691. — Mot. S. 590 —1, Prot. II 411— 12. 
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1. Ein geſetzliches Piandredit des Gajtwirtes an dem vom Gafte eingebrachten. 
Sachen wäre ſchon nad $ 559 anzunehmen für den Fall, daß im der Aufnahme eim 
Mietvertrag liegt. Aber auch darüber hinaus war dem Wirte bereitd durch KO. 41 
Abi. 5 „wegen jeiner Forderungen für Wohmung und Bewirtung des Gaftes“ eim 
Pfand» und Abfonderungsreht gewährt, was die meilten Landesrechte dann für die 
Fälle außerhalb des Komfurjes erweiterten, jo Mot. S. 590 No. 1. Der $ 704 gibt 
alfo wejentlich eimen bereit vorhandenen Rechtszuitand wieder. 

Das Pfandrecht befteht wegen der im Texte bezeichneten Yeiltungen des MWirtes, 
alfo namentlih wegen der Wohnung — für die e8 freilih angefihts des $ 559 
feiner Beitimmung mehr bedurft hätte —, wegen der Bewirtung, aber auch wegen. 
Auslagen, 3. B. für Porto, Begleihung von Rechnungen im Sntereife oder gar 
Auftrage des. Gafted. Daß es nur Wirten tim Sinne des $ 701 zuſtehe, bürfte 
fi aus der Einbeziehung des $704 in den Titel 13 mit Sicherheit ergeben. ©. auch 
Engelmann:-Staudinger Wr. 2a und dort zitierte. | 

Es it nah Art des MWermieterpfandrechtes geitaltet; folgereht finden darauf 
deffen im Text genannte Süße eine, im allgemeinen weiterer Grläuterung nidt 
bedürftige, entiprechende Anwendung. Nur bei $ 560 ift eine gewiſſe Vorſicht zu 
beobachten; obwohl das aläbaldige Ausziehen aus dem Gaftbaus unter Mitnahme 
der eingebradten Sachen den „gewöhnlichen Xebensverhältnifien” ſicher entipricht, darf 
doch der Gaſt micht ohne weiteres vom Wirt die Einwilligung dazu erzwingen: denn 
fonft wäre dejlen Pfandrecht offenbar ganz wertlos, Gin ſolches Berlangen des 
Gaftes iſt vielmehr ebenjo unftattbaft, wie wenn der Mieter die Entfernung feines 
ganzen Mobiliar durchſetzen wollte. Nur zu einer, vorübergehenden oder auch end— 
gäftigen, Entfernung einzelner der eingebrachten Gegenjtände inı Nabmen der durch 
8 560 feitgeichten Zwecke wird man dem Saite ein Hecht gewähren. Diejes Bedenfen 
überfiebt Planck, wern er die Regeln des $ 560 Bier ohne weiteres reproduziert. 

2, Weber den Begriff der eingebrachten Sachen j. Bem. zu $ 702, Es muß fi 
aber um gerade dem Gaſt ſelbſt gehörige Sachen handeln; diejenigen britter, etwa 
feiner Ehefrau, geliehene Bücher, Koffer ujw. fallen nicht darunter. 

3. ©. auch wegen des Abjonderungsrehtes die (neue) KO. 8 49 Nr. 2, 

4. Iſt neben dem Piandrechte des $ 704 dem Gajtwirt auch dad gewöhnliche 
Bermieterpfandrecht gegeben? Schwerlich, $ 704 will offenbar exflufiv gelten, wicht. 
nur ergänzend, wie fih ſchon aus jeiner Einbeziehung der Anjprüde für Wohnun 
ergibt. Die bloß entiprehende Anwendbarkeit der SS 559 ff. wäre ſonſt ja au 
finnlos. Ebenſo Siber, Vermieterpfandredt S. 12. 


Dierschnter Titel. 
Geſellſchaft. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Gierke, Deutſches Genoſſenſchaftsrecht Bd. I—5; derſelbe, Die Ges 
noſſenſchaftstheorie, 1887; deri., Deutſches Privatrecht I S. 660ff.; derſ, Vereine ohne 
Rechtsfähigkeit, Aufl. 2, 1902; Adler, Zur Entwicklungsgeſchichte und Dogmaätik des 
Gejellibaitsrechts, 1895; Jörges, Zeitihr. f. HR. 49 140ff., 51 47ff.; Knoke, 
Das Recht der Geſellſchaft, 1901; Nagler, SächſArch. 10 695ff.; Ehrenberg, 
Handwörterbuch der Staatswiſſenſchaft 4 424 ff.; Diſſertationen von Krech, Greifs— 
wald 1900, E. Schmidt, Erlangen 1899. Wertvolle Perſpektiven auch bei E. Stein— 
bach, Rechtsgeſchäfte der wirtſchaftlichen Organiſation, 1897, passim, ſowie bei 
E. Hölder, Natürliche und juriſtiſche Perſonen, 1905, bei. S. 266ff. ©. auch die 
Lehrbücher, Monograpbieen und Kommentare des Handelägeiellichaftärechtes. 

1. Allgemeines: Die Gejellichaft, societas, ift die vertragsmäßige Ge: 
meinihaft zu auf Erreihung eines gemeiniamen Zwedes gerichteten 
Leiſtungen. Sie unterjcheidet fich fchari von der Korporation, indem fie feinen 
ſelbſtändigen Träger von Rechten und Pflichten daritellt; berechtigt und verpflichtet 
find vielmehr nur die einzelnen Sozien, ohne daß die Gejellichaft eine von ihnen ab» 
getrennte Individualität beſäße. 
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Aber auch vom nicht rechtsfähigen Verein ift die Gefellihaft verichieden, i. $ 54 
und Ben. dazu. Zweifelhaft find freilich die Unterjcheidungsmerfmale. Aufl. 1 
jtellte nur darauf ab, ob die an wechjelnd oder grundſätzlich geſchloſſen fei. 
Anders aber Gierke, Vereine o. R. ©. 10ff., der das Kennzeichen des Vereins in 
der Einrichtung einer körperſchaftlichen Verfafiung fieht; er ift eine Organifation, Die 
die inneren Bedingungen einer Korporation als jelbitändiger juriftifcher Perſon erfüllt, 
ein geeignetes Subjtrat dafür darftellt und nur, weil das Geſetz die Rechtsfähigkeit 
von bejonderen Borausjegungen abhängig macht, fie nicht befigt. Ebenſo Dernburg 
8 355, I, 1 umd im weientlihen Knofe ©. >| (der Wille der Mitglieder muß auf 
Schaffung eines von ihrer Andividualität unabhängigen Rechtsſubjekts gerichtet fein 
und entbehrt nur der vollfommenen gejeglihen Anerfennung). Dem ift auch diesjeits 
beizutreten; man muß in der Tat auf den gelamten Habitus der einen oder andern 
Aſſoziationsform ſehen, nicht nur auf einen einzelnen Gefichtöpunft. Richtig bleibt 
freilib, daß die Geichloffenbeit oder Nichtgeichloffenbeit einen bejonders wichtigen, 
vielleicht den wichtigiten Unteribeidungsmaßitab darbieten wird; fie ift nur nit als 
ſolche enticheidend. Anders neueſtens Hölder aaD., der den Unterfchied der Geſellſchaft 
vom Verein nur in der angeblichen Unmöglichkeit der auf das Gejellichaftövermögen be— 
ſchränkten Haftung für die Gejellihaftsichulden findet. Das Icheint mir nicht überzeugend. 

Sedenfalls ift der Unterſchied der bier beiprochenen Nffoziationsformen auch praftiich be: 
deutjam. Allerdings gelten nach $ 54 auch für den nichtrechtsfähigen Verein die Negeln des 
Gefellichaftsrechts, aber nur entiprehend, alſo nur mutatis mutandis. Und feines 
wegs gelten umgekehrt bie Rechtsſätze über den nichtrechtöfäbigen Verein auch für die Gejell- 
fchaften. Die (fo früber Endemann Aufl. 3 —4, $ 180 Nr. 2) Yehre, daß in entipredhender 
Anwendung von ZRO. 8 50 Abj. 2 aud die Gefellichait paſſiv parteifähig jei, fanıı daher 
keineswegs gebilligt werden; dagegen auh Pland, Vorbem. II, 2, Krech ©. 71. 

Im Gegenfaß zur Sefellichart ftehben andererjeitö aud die "bloßen Gemein: 
ihaften, denen das Moment der Vertragsmäßigfeit fehlt. Sie werden behandelt im 
nächſten Titel, SS 741ff. 

>. Anwendungsgebiet des Titels: Auch von den auf Grund der volljogenen Ab— 
grenzung übrigbleibenden eigentlichen Geſellſchaften fallen nicht alle unter dieſen Titel 
oder doch nur unter ibn. Nämlich: 

a) für die Handelsgeiellihaften fommen zunädhit die Normen des HGB., Bud 2, 
88 105—342, in Betracht; fomweit diele freilich nichts beionderes enthalten, gilt das 
Recht des BGB. und damit unferes Titeld auch für fie, EG. zum HGB. Art. 2 

Für einzelne bandelsrechtlihe Gemeinschaften gelten beiondere Geſetze, ſ. das 
Geſetz betr. die Erwerbs: und Wirtihaftögenofienfcaften vom 1. V. 1889 und das 
Geſetz über die Gejellichaiten mit beihränfter Haftung vom 20. IV, 1892, 

Für die privaten Verſicherungsgeſellſchaften femer gilt jeßt das RG. 
vom 12, V. 1901, 

b) ferner jcheiden aus die Vereininungen, „welche in unmittelbaren Zufammen: 
hange jtehen mit Materien, welde der landeörehtlihen Negelung über: 
laſſen bleiben, mit dem Agrarrechte, dem Waflerrechte einſchl. des Giel- ‚und 
Deichrechtes, mit dem Ferregie Bergrechte, Jagd- und Fiſchereirechte“, Mot. ©. 592; 
ſ. EG. Art. 65, 66, 67, 69, 8 

Es bleiben alſo für das unmittelbare Anwendungsgebiet des vorliegenden Titels 
im wejentlihen nur übrig einmal die Bereinigungen „mit idealen Tendenzen”, 
die aber ihrerjeitS wieder gemäß $ 21 leicht jelbitändige Rechtsfähigkeit erlangen 
fönnen, andererieits die im neuen HGB. nicht mehr geregelten Gelegenheitsgeſell— 
ſchaften (altes HGB. Art. 266—70, |. jetzt Staub, Exkurs zu $ 342 ©. 1019 ff.) und 
andere zwar wirtichaftlibe, aber nicht unter das 8680. gehörige Aſſoziationen. In— 
ſoweit iſt die praktiſche Bedeutung des Titels nicht hervorragend groß; ſie wächſt aber 
erheblich durch ſeine ſubſidiäre Geltung für das Handelsrecht. 

2. Die Geſellſchaft ſchließt ſich zuſammen zu einem gemeinſamen Zwech der mehr 
oder minder umfaſſend ſein kann. Häufig, aber nicht immer wird er ein ökonomiſcher 
ſein; jedenfalls iſt das zur Anwendung der Vorſchriften des vorliegenden Titels nicht 
nötig, ſofern nur die zur Erreichung desſelben in Bewegung geſetzten Mittel ökono— 
miſchen Iuhalt haben. Unter dieſer Vorausſetzung werden ſelbſt Geſellſchaften zur 
Erreichung öffentlicher, gemeinnütziger und ſonſtiger nicht privater Zwecke unter die 
Beſtimmungen dieſes Titels fallen können. Fehlt es aber auch an dieſer Verwendung 
ökonomiſcher Mittel, fo iſt m. E. angeſichts des oben zu $ 241 über das Vermögens— 
intereile Geſagte eine Gejellihaft in unierem Sinn nicht anzuerfennen (4. B. eö bildet 
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fih eine Vereinigung zur gemeinjamen Lektüre von Klaffifern in den Wohnungen der 
Mitglieder — anders, wenn die nötigen Exemplare dafür auf gemeinjame Koiten an— 
aeihafft werden ſollen). So auch SächſGB. $ 1359, a. A. Mot. S. 595 und Knofe 
©. 15 (vom Standpunft der das Vermögensintereffe verwerfenden berrichenden 
Meinung). Wie bier Kober: nn zu $ 705, IV, 2b; weitere Angaben über 
die Streitirage in Neumanns Jahrb. 418 Nr. 8. 

3. Nah dem Gejagten wird jede Gefellihaft eine gewiſſe Bermögensgemeinihaft 
unter ihren Mitgliedern berbeiführen. Dieje fann aber jehr verjchieden geitaltet ſein: 

a) Nah dem Röm. Recht und den davon abhängigen Rechten ift die Ordnung 
eine durchaus individualiitiihe; ein jelbitändiges Gejellichaftsvermögen liegt nicht 
vor, jondern der Zuſammenhalt beiteht wejentlih nur in den gnegenieitigen, mit der 
actio pro socio geltend zu machenden Rechten und Pflichten des Senofien. Nah außen 
iſt jeder für fi, und mehrere Handelnde find in der Regel nur anteilsmäßig berechtigt und 
verpflichtet; jelbit da, wo, wie bei einem etwa eingetretenen Korrealverhältnis oder Mit- 
eigentum, alle Genoffen nacı außen beteiligt find, iſt dieje Beteiligung wieder individus 
aliſtiſch geregelt, mit tunlichit freier Dispofition des einzelnen über fein Anteilsrecht. 

Dies Syſtem hatte einen fcharfen Ausdrud gefunden im Entw. I, ſ. Mot. ©. 591, 
wenn aucd darin jchon erbeblihe Berfügungsbeichränfungen bezüglich der Anteilsrechte 
des einzelnen Gejellichaiters aufgenommen waren. 

b) Nah der germaniſtiſchen Lehre dagegen find nicht bie einzelnen Genoſſen an 
den Einzeljtüden anteilsberechtigt, jondern es eriftiert ein eigentümliches, den Zwecken 
der Gejellihait gewidmetes Sondervermögen, über daS nur die, wenn aud nicht 
gerade zur juriftiihen Perſönlichkeit zuſammengeſchloſſenen, Genofien in ihrer Ber: 
einigung zu verfügen berufen find, und das durch die Handlungen des einzelnen im 
Namen der Gejellibait nah dem Prinzip der direften Stellvertretung unmittelbar 
berechtigt und verpflichtet wird. 

Dieſes deutſchrechtliche Syſtem iſt — wie ſchon früher bei der offenen Handels— 
geſellſchaft im HGB. — im zweiten Entwurf und im BOB. vollauf zur Durchführung 
gelangt, Le: fih in der folgenden Einzelausführung näher zeigen wird, j. namentlich 
88 714 8, 719ff., 725, Denfihr. S. 121. Die abweichenden Anfichten über das 
Weſen des ————— bei Laband, Zeitſchraf. HR. 31 51ff. und C. Adler, 
Zur Entwicklungslehre und Dogmatif des Sefelliaftsrechtes 1895, hatten jchon in der 
bandelsrectlihen Doktrin feinen Anklang gefunden und find vollends gegenüber der 
offenjichtlichen Aufnahme des Prinzips der „gejamten Hand” ins BGB. als überwunden 
bier bei Seite zu laſſen. 

c) Doc ift durch die Verweifung auf den Begriff der Gejamthand die Frage nad 
der Konjtruftion des Gejellichaftsvermögens und der Berechtigungen daran noch feines: 
wegs erledigt; fie ift vielmehr Gegenitand einer heftigen und außerordentlich jchiwierigen 
Streitirage, 5. dazu, außer den oben Genannten, beionders Gierke, Jörges und 
Nagler, aub Binder, Stellung ded Erben II ©. bff., Sohm, Der Gegenitand 
(Feitichrift für Degenfolb) S. boff. 

Es ſtehen fich drei Theorien negerüber, die man ald Theorien der geteilten Mit- 
berechtigung, der (ungeteilten) Gejamtberehtigung und der ‚Rechtsgemeinſchaft kraft 
Perfonenrechts“ (Sohm) bezeichnen fann. 

a) Die Theorie der geteilten Mitberebtigung nimmt aud beim Geſamthands— 
verhältnis quotenmäßigne Anteilsrebte an, und zwar nicht etwa ſolche am Geſamt— 
vermögen, das nicht Objeft eines beionderen Rechts, alſo auch feines Anteilsrechtes, 
ift, jondern jolde an den einzelnen Stüden des Sefamthandsguts. Der Unterichied 
vom gewöhnlihen Miteigentum liegt nicht fowohl in der Nechtszuftändigfeit, als in 
der Berfügungsmact; den einzelnen iſt die Verfügung über die ihnen zustehenden Anteils: 
rechte (Quoten) entzogen. So beionders Binder, Jörges (S. 179ff.) und Nagler 
(5. 718ff.); aber auch Coſack $ 276, I, 1; Dernburg $ 359 Anm. 4; Goldmanns 
Lilienthal ©. 783—4; Lehmann-Ring, Kommentar vor $ 105 HGB. ©. 217 ff., 
in beionderer Weife auch Laband aad. (Miteigentum mit variablen Quoten). 

Am Grunde muß man auch die Germanisten binzuzäblen, die das Weſen ber 
Geſamthand mittelit einer ichlummernden oder latenten Quotenteilung zu erflären ver: 
ſuchen, vgl. die Nachweiſe bei A. Schmidt, Kommentar zu $ 1442 Anm. 1 (Anflänge 
bei Gierfe jelbit, Genoſſenſchaftstheorie ©. 345--6). 

P) Nach der Theorie der ungeteilten Gefamtberehtigung ſteht das Gefellichafts: 
vermögen ungeteilt der geſamthänderiſchen Vereinigung aller Teilhaber zu, nicht jedem 
zu einer abgegrenzten Quote; die Unſtatthaftigkeit von Verfügungen über Teile des 
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Ganzen wie der einzelnen Vermögensſtücke iſt nicht ſowohl das Weſen als vielmehr 
nur eine Folge des Geſamthandsverhältniſſes. So vorzüglih Gierke in feinen ver- 
ſchiedenen Schriften, & B. Genojjenichaftätheorie S. 344, Vereine ohne Rechtsfähigkeit 
©. 29, Sadenreht ©. 393, dann Grome $ 230 — 2; Endemann $ 180 Nr. 3; 
Knoke, Arch BürgR. 20 ©. 178 ff; Pland ©. 452; Staub, Erfurs zu HGB. $ 122 
Anm. 12, auch meine Aufl. 1. Auf dieſem Standpunft fteben auch (für die offene 
Handelögefellichait) die Erf. des NG. 25 Nr. 52 ©, 256 und 30 Nr. 46 ©. 150; ebenfo 
für das BEB. RG. 35. VII, 11. XII. 1903, Bd. 56 Nr. 53 ©. 206 ff. 

y) Eine mittlere Theorie vertritt allerneueftens Sohm aad. Bei den Gefamthands⸗ 
verhältniſſen ſtehen dem einzelnen zwar Teile, aber feine Bruchteile au, vielmehr An— 
teile fraftBerfonenredt3, die nicht Durch einen befonderen Erwerbsgrund erlangt und 
beftimmt werden, jondern durch den perjonenrechtlichen Grund bes Erwerbs und Berluits 
der Mitgliedichaft in der gefamthänderiichen Perſonenmehrheit, als ſelbſtverſtändliche 
Konfequenzen der Zugebörtgfeit dazu. 

Bon dieſen drei Auffafiungen jcheint mir die zu PB) nunmehr als bedenflih. Sie 
wäre von vornberein den gelienden Recht zuwider, wenn fie nur Quotenrechte an dem 
einzelnen Vermögensſtücken ablehnte, nicht auch foldhe an der Vermögensgeſamtheit. 
Denn da3 Vermögen ald Ganzes ift zweifellos im Sinne des BGB. überhaupt 
nicht Gegenftand eines beionderen Rechts, aljo folgerecht auch nicht eines Anteilsrechtes 
— andernfall$ müßte es nah $ 823 Abi. 4 als joldhes gegen Beihädigungen geſchützt 
fein, was zweifellos nicht der all iit, 1. Bem. zu $ 823. Aber die Gierfefche Lehre 
läßt fih auch jo veriteben, daß fie Quotenrechte an der Vermögensgeſamtheit gleichfalls 
ablehnt — wenn es auch wicht überall (f. 3.8. Gierke jelbit, Deutiches Privatrecht I 
©. 678, anders 3. B. Endemann aad. Enneccerus ©. 733, meine Aufl. 1) 
geſchieht —; infomweit find die Einwürfe Binders und Naglers nicht unbedingt 
durhichlagend. Wohl aber ericheinen mir Sohms Geſichtspunkte ald überzeugend: 
die bloße Tatſache, daß dasielbe Recht mehreren gemeiniam zuitebt, drückt ihre 
Rectsitellung mit logischer Notwendigkeit zu Teilrehten herab. „Zuitändigfeit des— 
felben ungeteilten Rechts an mehrere Rechtsſubjekte ift ein Wideripruc in fich jelbit”, 
Sohm ©. 62 Ghnlich auch Binder und \örges). Und wenn Gierfe darauf 
antwortet, daß Subjeft des gejamthänderiichen Vermögens nicht eine Mebrbeit 
fondern eine PBerfoneneinbeit daritelle, jo ift darauf mit Sohm ©. 65 zu erwidern, 
daß entweder die Geſamtheit das Recht befitt: dann mühte fie, was aber bei der 
Geſellſchaft ficher nicht zutrifft, juristische ‘Berfon fein, oder die eingelmen: dann fönnen 
fie nicht mehr als Teilrechte haben. 

Aber auch die Anſchauung zu a) ift unbefriedigend. Cie iprengt, wie Gierfe 
treffend bervorbebt (Sachenrecht ©. 393), in atomiſtiſcher Weije jede objeftive Einheit 
der Sondervermögensmafje und erflärt nicht die nah BGB. zweifellos anzunehmende 
(5.8 736 und Ben. dazu) Möglichkeit eines direften An- und Abwachſens der Teilrechte 
an den ein= oder von dem austretenden Gejellichaiter (troß des entiprehenden Verſuches 
von Nagler ©. 750). Iſt dem jo, To find die einzelnen Anteilsrechte nichts Selb: 
ftändiges, jondern aus einem außerhalb ihrer jelbjt Liegenden beionderen Grunde abzu= 
leiten: und das iſt eben das allgemeine perjonenrechtliche, „geſamthänderiſche“ Ver— 
bältnis. Man ann vielleicht auch mit Sohm binzufügen, daß Bruchteiläberehtigung 
und Verfügungsbeihränfung einen Wideripruch im jich bedeuten, weil „das Weſen der 
Bruchteilöberechtigung nah dem Geſetz in der Verfügbarfeit berubt“*, Sobm ©. 70. 

Das Verhältnis läßt ſich wohl jo auffallen: bei der gewöhnlichen Auteils— 
berechtigung entitebt die Gemeinſchaft aus der Tatjabe der Beteiligung am gemein: 
ſchaftlichen Recht: bei der Geſamthand entiteben umgekehrt die einzelnen Anteilsrechte 
erit aus der anderweit bereits benrändeten Semeinichbaft und verihbwinden 
mitdem Ausiheiden aus dieſer. Die Anteilsredte find bier abgaeleiteter, 
fefundärer Natur. Ähnlich J aad.: „die Mitberechtigung an dem 
gemeinjchaftlichen Bermögen“ (ich würde lieber jagen: den... Vermögensſtücken) fommt 
nur zur Geltung durch die Münfiebichait an dem periönlichen Berbande. 

Die Aufſfaſſung einzelner Nertreter der Anficht zu a), wonach die Geſellſchaft auch 
nah dem BOB. „ein rein obligatoriiches Verhältnis“ ist (fo Goldmann-Lilienthal 
©. 783), fann ſomit nicht gebilliat werden; richtiger Naanler ©. 724, der dasjelbe 
als mit einem perjonenrectlihen Elemente durchſetzt erachtet und ſich damit dem bier 
Geſagten näbert. 

4. Nach dem Umfang der Gemeinschaft unterichted man gemeinrechtlich vier Arten 
der soeietas: soc. omnium bunorum, quaestus, negotiationis, unius negotii. Dieſe 
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Kategorien haben für dad BGB. feine Bedeutung. Die erite ift überhaupt nach g 310 
für den VBermögenäverfehr unzuläffig; fie findet jih nur im ehelichen Güterrecht als 
(allgemeine) — und unterſteht hier beſonderen Normen. Die beiden 
mittleren Arten ferner kommen vornehmlich nur bei den Geſellſchaften des Handels— 
rechtes vor. — Natürlih kam der Umfang des Zweckes auch heute noch verſchieden 
fein, aber deshalb bedarf es nicht der getrennten Typen, die dazu nicht einmal erichöpfend 
waren: die Gejellichaiten zu idealen Zwecken jauden dabei feinen Platz. 

5. ©. aud ZPO. 8 736, 859 (Zmangsvollitredung in das Geſellſchaftsvermögen 
und in den Anteil eines Gejelkichaiters). 


Ss 705. 

Durch den Gefellfchaftsvertrag verpflichten fi) die Gefellfchafter 
gegenjeitig, die Erreichung eined gemeinfamen Zweckes in der durch 
den Bertrag beftimmten Weife zu fördern, insbejondere die verein- 
barten Beiträge zu leilten. 


rn —* 629, €. U 645, RB. 692. — Mot. S. 591—5, Prot. II S. 415—7, D. 
130, 


Altrniftiicher Zwei 2a, wen des Vertrages ı socletan loonina —* 
Audere —— außer ben Bei» gemfeheigt feit des Ber- Zubjefte der 
en a u | Ungleichheit der aloe 2b. 
Beitr Geme * des — 2a. , Unmög * ber Beitrags · 
— der Leiſtungen 2b. halt des Bertrages 1 feiftung 4 
. des wicht erfüllten Ber- ehrere Geſellſcha 4 — zur Förderung 
artiariſche Geſchäfte 2a. —— 
—— 6. 





Beige Der der Rictleiftung der Bki- er anf einen gemeinfamen 
ra Sm 

Siteratus: Eichelbader, Tas Recht auf die Gejellichaftseinlagen, Diff. Roftod 
1902; Debife, Dijj. Erlangen 1903. 

1. Für die Verpflichtungen der Geſellſchafter iit maßgebend der Geiellichaftsvertrag, 
anders alö bei der Gemeinjchaft ($ 741). Für ihn ſelbſt werden feine beionderen Be: 
ftimmungen getroffen, er it alio, wie nad Gemeinem (RG. Bd. 7 Kr. 53) und Säch— 
ſiſchem Recht, aber anders alö nah dem Code und teilweile dem Landrecht, formlos 
gültig, fann auch gegebenenfalls jtillichweigend geſchloſſen werden. Möglichermeiie 
edari er auh nah BGB. injoweit einer beionderen Form, als das Geſetz für 
Verträge über die jpeziell bineinbezogenen Objekte eine foldhe fordert, io 
wenn das ganze gegenwärtige Vermögen oder eine Quote davon ($ 311), wenn ein 
Grundſtück (8 313) zu den Bertragsgegenitänden gehört. 

Auch über den möglihen Inhalt iit im Geſetz nichts beionderes beftimmt — im 
Gegenfaß zu den meiften anderen Gejeßgebungen und zu Entw. I $ 629 Abi. 2 —; es 
gelten aud bier die allgemeinen Regeln. Ungültig find alſo Verträge, die auf etwas 
geieglich Verbotenes (j. insbejondere $ 310), Unmögliches oder Unfitiliches geben, 3. B. 
gemeinfame Errichtung eines Bordells. 

2. Als Gejellibaftövertrag muß die Abrede das enthalten, was zur Errichtung 
einer Gejellihaft erforderlich iſt, nämlich: 

a) Die Richtung auf einen gemeinsamen Zwed. S. darüber das in der Norbem. 2 
Gefagte. Der Zwed kann danah und mangels einer näheren Umgrenzung im Geſetze 
auch eim idealer jein, während die anderen Sejeßgebungen vielfah nur einen öfono: 
miſchen im Auge baben, jo Code Art. 1832 ff. 

Der Zweck muß ſich als ein gemeinſamer darſtellen; darum iſt der Vertrag keine 
Geſellſchaft, —* den nur der egoiſtiſche Zweck eines der Beteiligten gefördert 
werden ſoll; z. B. bei der — ſoll nur einer den etwaigen Gewinn 
erbalten: —— leonina, 1.298 2h. t. 2. Daß ein folder Vertrag darum 
nichtig Sei, ift nicht geiagt; er kann nd — als Schenkung, Garantievertrag. 
Nur darf er natürlich nicht genen $ 138 verſtoßen. — An einem wahrhaft gemein— 
jamen Zweck, der eine prinzipielle Gleichitellung_ der Beteiligten erfordert, feblt es auch 
bei den ſogen. partiariihen Geſchäften, j. Borbem. vor $ 581 Nr. 2; ROHG. 
Bd. 15 Nr. 1. 

Dagegen jchadet e3 der „Gemeiniamfeit des Zweckes“ nicht, wenn derielbe ein 
altruiftiiher iſt, etwa in der Förderung des Wohls der Armen oder Kranken beiteht. 
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Hinzuweiſen ift noch auf einige Einzelfälle: 

a) Eine Gejellibaft fann auch u. a. entitehen durch das gemeinfame Spielen eines 
Lotterielojed. S. wegen der Frage, wieweit ſich das bei Stlajjenlotterien auch auf 
die jpäteren Klaſſen beziebe und ob das Yos nebit den bedingten Anrechten auf die 
entiprechende Losnummer der folgenden Klaſſen — des Geſellſchaftsvermögens 
werde, darüber vgl. RG. ZS. I vom 9. IV, 4 bei Grucdot 48 797 ff. nebit der 
dort angeführten alteren preußiichen — 

8) Ob und inwieweit die Vereinigung von Ärzten zur Berufsausübung Geſell— 
ichaft fei, darüber ſ. Joſef bei Gruchot 48 263 ff, 281—2. 

y) Als Gejellihaft ift in der Negel aud ein Koni ortium von Banfierd zur Be— 
gebung von Wertpapieren — J RG. 56, 206 und die Angaben aus der Praxis 
in Neumanns Jahrbuch Il, ©. : 

d) Wegen der Ktartelle i. RS. "53 Nr. 6 ©. 19ff, Kober-Staubinger zu 
$ 705 IV, 2h. Steinbad, Rechtsgeſchäfte der wirtichaftlichen Organijation ©. 156 ff., 
Runbditein, Recht der Ktartelle, 1904, 

e) Ein gemeinfamer Zwed liegt aud vor und es ift daher eine Geſellſchaft anzu= 
nehmen bei den im modernen Bauweſen häufig auftretenden jogen. BPußerfolonnen, 
ſ. dazu v. Shulz:Schalborn, Gewerbegericht Berlin S. 209}. Die Pflicht der Putzer 

eht dann dahin, die veriprochene Leiftung durch gemeinjame Tätigkeit, durch Zus 
ammenmirfen zu erfüllen; der verdiente Lohn wird ge, ſ. das bei 
Schulz: Schalborn abgedrudte Erf. des GG, Berlin vom 10. I. 1902. 

b) Die Verpflihtung der Genoflen, den Zwed irgendwie zu fördern, Welcher 
Art dieje übernommene Verpflichtung fei, wird vom Geſetz nicht beitimmt und läßt 
ſich auch nicht allgemein beitimmen; es enticheidet die Beſonderheit des Einzelialles. 
Hervorgehoben wird nur die Yeiftung der „vereinbarten Beiträge”; dieſe fönnen beitehen: 

a) in Kapitalbeiträgen: Übertragung von Sachen, Rechten, — —— 
(„societas quoad usum*, Bem. zu $ 706), i. Entw. 8631 Abf. 

ß) in Leiftung don Dieniten: fie genügen a im „foptatiiiden" DOMINIC Recht, 
„quia saepe opera pro mercede valet“, $ 2 J. III, 25, ſ. auch 1.5 $1 h. t., $ 706 
Abi. 3 und Bem. dazu. 

Die er beider Arten fönnen ihrerjeit3 entweder einmalige oder wieder 
holte jein ud das iſt in der Negel möglich, daß die Gejamtbeit aller Bei: 
träge in der einen oder anderen Art beitebe; insbejondere ftebt einer nur auf Dienite 
der Sozien angewielenen Gejellihait obne alles Grundfapital nichts im Wege. 

Daß die Beiträge nicht gleich zu jein brauden, darüber ſ. 5 706 und Bem. dazu. 
Irgendwelche Beiträge — died Wort in dem weiten Sinne gebrauct, daß es auch 
die Dienjtleiftungen umfaßt — muß aber jeder leiften; ſonſt liegt, wenn überhaupt 
ein — Vertrag, höchſtens eine DENT Schenkung vor, Windſcheid $ 405 
No. Mot. S. 554, 596, E. I 8 630 Abi. 1. 

über die nötige Bejtimmtheit der Beiträge wie überhaupt des VBertragsinbaltes 
entiheiden die allgemeinen Regeln, ſ. namentlich 88 315 ff., ſ. auch Entſch. d. NG. 30 
Nr. 45 ©. 148, 11. 76—80 h. t., Knoke ©. 17, Wegen bes Verhältniſſes von Bei⸗ 
trägen und Einlagen ſ. Ben. au 8 "07. 

Dur die Beiträge werden die Pilihten der Genoſſen nicht oder doch nicht not— 
wendig erichöpft; ed können fich aus den geſetzlichen Einzelbeitimmungen, dem Bertrage 
oder auch ſchon ohne weiteres aus den das Verhältnis beberrichenden Prinzipien von 
Treu und Glauben fonftine ergeben, 3. B. Pflichten zur Disfretion, zur Unterlafiung 
einer den Geſellſchaftszweck nefährbenden ZTätigfeit (Brot. ©. 416), zur Gewährung der 
etwa (nicht notwendig, ſ. Bem. zu $ 72 2) ausgemachten Sewinnanteile an die Genojien, 
zur Ausfunftserteilung, zur Rechnungslegung. S. wegen dieſer Pflicht Entſch. d. RG. 
bei Seuffert 48, Nr. 183 ©. 289: fie entitebt nicht ſchon aus dem Geſellſchafts— 
verhältnis als folchem, jondern erſt aus der Zatjace der vollzogenen oder übernommenen 
Geihäftsjührung, ſ. namentlich 88 713, 716 N 

3. Subjeft des Aniprudes auf Die Beiträge: 63 erbebt jih aber nunmehr 
die theoretiſch und praftiich aleih wichtige Frage, wem gegenüber der einzelne 
Gejellihafter die ihm nah Wr. 2 obliegenden Pflichten babe — den einzelnen 
anderen Gejellihaftern oder der Geſellſchaft (dem Geſellſchaftern zuſammen 
in ihrer geſamthänderiſchen Vereinigung) gegenüber. Für jene re die Diſſertation 
er NR. Philipp, Recht auf die Gejellichaftsbeiträge, 1903, 16ff, Eſchelbacher 

—59 Knoke ©. 33—4, ſ. auch Mot. ©. 594, für Biete Dernburg S 357, 

, Enneccerus S. 725, Hölder ©. 279, Oebite ©. 35, auch meine Aufl. 1. 
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Heute glaube ich der eriten Auffaffung den Vorzug geben zu müjlen. Dafür jpricht 
einmal die grundſätzliche Erwägung, daß die Heritellung der Geiellichaft erit Folge 
deö Gefellichaitävertrages ift, diefer jelbit aljo nur zwiſchen den Gejellihaftern 
als Individuen geichloffen werden, nur ihnen Necte verleiben fann, Ferner: Da 
Subjefte des Geiellihaftsvermögens die Gejellichafter find, jogar mit Anteilsrechten 
(i. VBorbem. Nr. 3), jo müßte jeder Gejellichafter nad der gegneriſchen Anficht für den 
Bereih feines Gejellihaftsanteild jein eigener Schuldner jein — eine jeltiame, wenn 
nicht jogar unmögliche Voritellung. Zur Geſchäftsführung, alio auch zur Prozehführung, 
find im Zweifel nur alle gemeinschaftlich berechtigt, $ 709 — entiprädhen den bier 
in Frage stehenden Pflichten Nechte der Gejellichaft, jo müßte der in Anfprud zu 
nehmende Geſellſchafter folgerecht einwilligen, daß negen ihn jelbft geflagt werde! Die 
Miklichfeit der Gegenmeinung zeigt fih beionders dann, wenn nur zwei Gejellichafter 
da find; bier wird fih die unbefangene Auffaffung nie davon abbringen laſſen, daß 
der eine immer nur den andern, nicht diefem und fich gemeinfam, gegenüber ver: 
pflichtet jet. 

Der Gegenmeinung muß auch die Zuftändigfeit der Einrede des nicht erfüllten Ver: 
trages (j. unten) Schwierigfeiten machen: wird der einzelne Gejellichafter auf jeinen 
Beitrag verklagt, jo kann er nad ihr fich nicht auf die Beitragspflicht der Gegner 
berufen, da dieje nicht ihn, jondern der flagenden Gejellichaft negenüber befteht (zu: 
gegeben 3. B. von Dernburg und Debife, ©. 36, 49, der fonjequent jene Einrede 
nur injoweit zuläßt, als Rechte und Pflichten eines einzelnen gegenüber der Gejellichaft 
in Frage jteben, 3. B. Anſpruch des Gejhäftsführers auf Vergutung, während er mit 
feinen Beiträgen noch im Rückſtand ift, Debife ©. 45). Endlid hat die Genen: 
meinung auch den Wortlaut des $ 705 gegen fich, der von einer gegenjeitigen Ver: 
pflichtung der Gejellihafter jpricht, was mindeftens ungenau wäre, wenn ed an 
* Identität ber berechtigten und verpflichteten Subjefte fehlte; ebenſo auch den des 

716, 

4. Damit hängt untrennbar zufammen die gleichfall3 jtreitige Frage nad der 
Natur des Gejellihaftsvertrages: iſt er ein gegenfeitiger Vertrag, und find die all- 
gemeinen Regeln der gegenfeitigen Verträge darauf anwendbar? 


a) Vorfrage ift, ob der jog. Gejellichaftsvertrag überhaupt ein wahrer Vertrag ift 
oder ein fog. Gejamtaft in dem von Kuntze (Veipziger Feitgabe für Müller, 1892) 
geprägten Sinn: ein Rechtsgeſchäft, bei dem die Teilnehmer nicht als Parteien (mit 
entgegengeiegten Intereſſen) einander gegenüberiteben, ſondern ſich als Parteigenoſſen 
zu einander verhalten, Kuntze S. 47. Für die Vertragsnatur ſpricht einmal der in 
fonitruftionellen Fragen freilich nicht unbedingt maßgebende Wortlaut, dann aber und 
vor allem die Erwägung, daß beim Gejellichaftsvertran — anders als bei der Vereins 
gründung — die Intereſſen der einzelnen feinesiwegs ſchlechthin parallel geben, jondern 
in weitem Maße einander gegenüberitehen. Das Sonderintereiie des einzelnen geht 
itet3 dahin, daß jeine Pflichten möglichit niedrig, feine Nechte möglichit hoch angeſetzt 
werden — viele Geiellichaftsgründungen und =verlängerungen find jchon an der lin: 
einigfeit darüber gejcheitert, aber wohl noch nie Vereinögründungen, wo die Mitglieder: 
pflichten und rechte grundſätzlich nad Art und Höhe gleich zu fein pflegen. 


b) Der Gejellichaftsvertrag ift au ein gegenfeitiger Vertrag. Jeder Kon— 
trabent übernimmt darin Pflichten, die ein Äquivalent der umichichtig von den andern 
übernommenen Pflichten bilden follen, f. auch oben Nr. 2b. Daß die Peiftungen nicht 
ausgetaujcht werden, iſt fein Gegenbemweis; denn es iſt petitio prineipii, gegenjeitige 
und Austaufchverträge zu identifizieren. Zu letteren würden ftreng genommen aud) 
nicht die, ald gegenseitig allgemein anerfannten, entgeltlihen Gebrauchsüberlaſſungs— 
verträge gebören. Für den Begriff fommt es nicht darauf an, was aus den Yeiftungen 
wird, jondern nur darauf, daß jede Partei im Vertrage nach deſſen Wejen Pflichten 
übernimmt, die als Aquivalent der Pflichten des oder der andern ericheinen, Die 
Gemeinſamkeit liegt nur im Gejellichaftsverbältnis, die Gegenfeitigfeit im Gejell: 
ichaftsvertrag. 

So auch die ganz überwiegende Lehre, 3. B. Crome $ 280 Anm. 2, $ 281,1, 1a; 
Coſack 8 275,1,4; Dernburg $ 357, Ill; Enneccerus ©. 725; Gidelbader 
©. 26—7; GoldmannsLilienthal ©. 731, 738ff.; Kiſch, Unmöglichkeit ©. 3, Bes 
iprebung von Titze ©. 565; Krahmer, Gegenfeitige Verträge ©. 30; Knoke ©. 42; 
Debife ©. 12—3; ebenfo, unter Anerfennung der Beionderbeiten des Vertrages, 
Philipp aad. ©. Alff., ſowie OLG. Marienwerder Rſpr. VIII S. 0—1. Dagegen 
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befonder8 Steinbad er vor $ 705) ©. 3ff.; Tige, Unmöglichkeit S. 309ff. Be 
fpredung von Kiſch ©. 34ff.; weniger entichieden Endemann $ 181 Aum. 10, 
KRober:-Staudinger Nr. V. 

ec) Daraus folgt aber nicht, daß alle Beftimmungen über gegenieitige Verträge auch 
auf den Gejellihaftövertrag anwendbar ſeien. Hier ift wieder manches zweifelhaft: 

a) Einrede des nicht erfüllten Vertrages? Ihre Statthaftigfeit wird auch von 
manchen Anhängern der berrihenden Meinung zu b) verworfen, mehr oder minder 
entichteden.. So Dernburg 5 357, II, Debife aaO., Schollmeyer S. 148 — 
dies ganz folgerecht, ſoſern man den Anſoruch auf die Beiträge bereitö der Gejellichaft 
zuschreibt (j. oben Nr. 3), eine Auffaflung, die m. €. — den gegenſeitigen Charakter 
des geſellſchaftlichen Streits in Frage ſtellen müßte. Die meiſten dagegen laſſen die 
genannte Einrede zu, aber in verichiedener Abgrenzung. 

aa) Zugegeben wird fie meiſt nur für dem Fall, daß ger * ber klagende Ge— 
ſellſchafter ſeinerſeits noch al neleiftet hat; jo meine Aufl. 1 Nr. 3, Knoke ©. 43, 
Krahmer ©. 92, Bland, Philipp aad. ©. 48ff., grundjäglich auch Crome 
$ 281 Anm. 18, Kipp:Windiheid ©. 732. 

BB) Andere dagegen laſſen die Ginrede auch zu, fofern ein dritter Gefells 
ſchafter mit jeinen Beiträgen rüdjtändig it. So Cojad, Enneccerus, Gold- 
mann ©. 739. Enneccerus gibt bier eime Ginrede dahin, daß der Bellagte 
verlangen faun, es jollten auch die andern in gleichem Verhältnis auf ihren Anteik 
verflagt werden. 

Die frage wird jo zu enticheiden jein: nimmt man als Subjeft der Forderungen 
auf die Beiträge die Gejellibaft an, jo ift unfere Einrede überhaupt imfofern aus— 
geſchloſſen, als die Klage von der Gejellihait erboben wir Es wäre aber bei 
dieſer Auffaſſung immerhin möglich, neben der Gejellichait auch dem einzelnen Gejell- 
ſchafter gegen die anderen ein individuelles Klagrecht auf Beitragsleiftung zu gewähren 
(für ein foldes u. a. auh Crome 5 281, LU, Ib, Eojad $ 277, 1, 4, Goldmann= 
Lilienthal ©. 731, Knoke ©. 34); wer den einzelnen Geſell ſchaftern perſönlich den 
Anſpruch auf die Beitrãge zuſchreibt, muß ſelbſtverſtändlich jo entſcheiden. Die 
gran fann fih nur darum drehen, ob dieſem individuellen Anspruch des einzelnen 

ejellichafters die Einrede aus $ 320 entgegengeleht werden könne. 

Zur Beantwortung bat man davon auszugeben, daß zwiſchen den Beteiligten troß 
der Einheit des Vertrages nicht nur ein einzelnes Schuldverhältnis beitebt, jondern 
eine Mebrbeit von Schuldverbältnifien, die das miteinander gemein baben, daß jeder 
Beteiligte allen andern genenüber wie beredtigt, jo auch verpflichtet it. Ein Geſamt— 
ſchuldverhältnis iſt es nicht: feiner kann Leiſtung an fich fordern, fondern jeder nur 
Leiſtung an die gemeiniame Kaſſe, und die Pflichten find Fumulativ, niemand wirb 
frei, weil bereits ein anderer geleitet bat. 


Daraus ergibt ih: wenn ein Gejellichaiter einen andern auf Leiſtung verflagt, 
fann der Beflagte fich einredeweile auch darauf berujen, daß ein dritter Sozius 
noch nicht geleiiter habe. Einmal ſteht auch die Yeiltung des dritten der des Beklagten 
als Aquivalent mit gegenüber. Freilich handelt es ſich dabei nicht um eine Ver— 
pflichtung des Klägers, die an ſich allein die Einrede aus $ 320 rechtfertigen könnte. 
Aber das ändert ſich durch S 320 Abi. 1 Satz 2: Die vom Beklagten geforderte 
Yeiftung bat an mehrere zu erfolgen; daß fie nicht Teilgläubiger find, fondern jeder 
die ganze Leitung zur Geſellſchaftskaſſe fordern könne, macht nichts aus, da der an— 
gezogene Satz nach Wortlaut und Sinn nicht auf dieſen Sonderfall beſchränkt iſt 
(. Bem. 7 zu 8 320). Die „ganze Gegenleiſtung“ aber iſt in unſerem Fall nicht nur 
die Leiſtung des Klägers, ſondern auch die Leiſtung der anderen Geſellſchafter. Erſt 
recht ſteht die Einrede natürlich — dies ſchon nach allgemeinen Erwägungen — dem 
Beklagten dann zu, wenn gerade der Kläger die ihm obliegende Leiſtung ſeinerſeits 
noch nicht erjüllt hatte. Dieſe Leiſtung iſt um deswillen nicht weniger eine den Be— 
klagten geſchuldete, weil ſie außer ihm zugleich auch den andern Sozien geſchuldet 
wurde. Das bedeutet: Fein Eozius kann im Zweifel zur Vorleiftung gezwungen 
werden, nicht nur nicht den flagenden, fondern auch nicht den am Prozeß nicht be= 
teiligten andern Gejellichaitern gegenüber. Will der Kläger dem entgehen, jo muß er, 
feinerieitö die Leiſtung anbietend, alle andern zugleich auf Yeiftung verflagen, was ihm 
zweiielSohne mindejtens inioweit zugeitanden werden muß, als er Verurteilung der 
Beflagten zur gleichzeitigen Yeiltung verlangt. Denn dadurch wird vermieden, daß 
einer der Mitgejellichafter dem andern gegenüber zur Borleiftung gezwungen wird. 
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Selbitverftändlich ift die Einrede ausgeſchloſſen: 

aa) Soweit die Beiträge des Klägers oder des dritten vertragdmäßig erit nad 
der vom Belflagten verlangten Leiftung zu machen find, jo in der Negel, wenn biefe in 
einer Arbeitö= oder jonftigen Dauerleiſtung beitebt (j. Debife ©. 19—21). 

BB) Wenn die vom Beklagten begehrten und die dem Kläger oder dem dritten ob— 
liegenden Leiſtungen nicht in einem ſynallagmatiſchen Verhältnis ſtehen (ij. auch 
Oebike ©. 39, 45). Dieſes fehlt zwiſchen den Beitragsleiftungen und den beſonderen 
Pflichten, die fich für den einen oder — Geſellſchafter im Laufe des Geſellſchafts— 
verhältniſſes entwideln können, wie a. 8. auf Nechnungslegung, auf Rüderitattung 
der in Vorichuß genommenen Gelder — Dieſe Pflichten ſind nicht unmittelbar auf 
Grund des Vertrages entitanden, ſondern erſt durch die für jeden Genoſſen eigen— 
tũmliche Sachlage; ihretwegen ift daher von der früheren Praxis die exceptio non 
adimpleti contractus mit t Recht von jeher abgelehnt worden, jo bet Seuffert % 
Nr. 105 ©. 154, Wr. 237 ©. 351, Bd. 29 Nr. 235 ©. 366, Bd. 36 Nr. 34 ©. 149; 
Entſcheidung des NG. Bo. % Nr. 48 S. 357. 

ß) Schwierig ift auch die Behandlung der Frage, wanı einem Gejellichafter Die 
Leitung der vereinbarten Beiträge unmöglid wird. Beitimmt fih dann das Ver— 
bältnis nah 8 323ff.? Nah Knoke S. 47—8 und NRicolai (zitiert bei 
Krabmer S. 136) joll dadurb auch die Pflicht der andern wegfallen, 
fomit dad ganze Berbältnis endinen. Nah Eſchelbacher ©. 28 ſcheidet 
nur der aus, bei dem die Unmöglichkeit eintritt, ſo auch Krahmer ©. 136—7, ber 
eventuell mit dem Kündigungsrecht aus $ 723 ausheifen will, und im weſentlichen 
Unmöglichkeit S. 316. Für ſchlechthin unanwendbar balten die 5 323 ff 

Goiad $ 277, I, de, Kipp-Windſcheid ©. 732, Rettig, Stille Geſellſchaft * 
Verhältnis zur Gefellichait bes bürgerlichen Rechts, 1902, S.20. Anders und in ausführ: 
liber Daritellung Pland ©. 454—h: 8 523 iſt Me beitebt die Geſellſchaft 
nur aus zwei Perionen, " wird jie durch die beim einen eintretende Ummöglichkeit 
abjolut, jonft nur relativ, d. b. für und genen den Betroffenen, auigehoben, während 
fie übrigens fortbejtehbt. Hier nur event. Kündigung nad $ 723. 

Dem dürfte — ebenſo ſchon Aufl. I, die Krahmer zu Unrecht im Sinne Knokes 
veritebt — im mweientlichen zuzuftimmen fein. Keineswegs endet in dem bier unters 
jtellten Fall die Geſellſchaft ohne weiteres abjolut, wie Knoke will; warum ſoll ein 
Lejefränghen von vier ‘Berionen, wenn ein Teilnehmer erblindet, auch unter den 
übrigen hinfällig werden? Erſcheint die Fortſetzung der Geſellſchaft unter dem übrigen 
aus irgend einem Grunde nicht gut angängig, fo ergibt das Ausjceiden des einen 
für die andern leicht einen „wichtigen Kündigungsgrund“. Möglicherweile freilich 
macht ed aud für fie den gefamten Geſellſchaftszweck unmöglich, 3. B. ber 
Weggefallene war der alleinige ſachverſtändige Geſchäftsſührer, er war der erſte Lieb— 
haber einer Schauſpielertruppe — dann fällt das ganze Verhältnis hin. Soweit dem 
ſo iſt, kommt es zur Nuseinanderfegung nah 88 730ff.; andernfalls beftimmt ſich 
das Nehtöverbältnis des wegen Leiſtungsunmöglichkeit Ausgeichiedenen nach SS 7381. 
Teilmweiie Unmöglichkeit der Yeiltung des einen bewirft im allgemeinen auch nur eine 
Minderung, feinen völligen Wegfall der Pflichten der andern ibm gegenüber; daneben 
möglicherweile einen wichtigen Kündigungsgrund nah $ 723. Für eine völlige 
Unanwendbarfeit ber $S 323 ff. find die Gegner den ihnen bei dem dargelegten 
Gbarafter des Gejellichaftävertrages ald eines gegenieitigen obliegenden Beweis m. €. 
ihuldig geblieben. 

d) Ron mehreren Gejellihaitern fann nicht jeder auf Leiſtung an ſich Flagen, da 
fie nicht Gefamtgläubiger find; die Leiltung bat vielmehr als eine durch ihren Zweck 
unteilbare von jedem an alle zu geicheben, nad 8 432. Folglich fann auch nicht mit 
dem Gegenaniprud an einen der andern aufgerehnet werden. Dies folgt übrigens 
auch ſchon aus der Ziwedbeitimmung des Bertraged: Die Yeiftungen jollen ja nicht 
dem privaten Wohl des einzelnen dienen, jondern dem Geſellſchaftszweck. er an 
nimmt, daß die Anſprüche auf die Beilagen ihon zum Gejellibaftsvermögen 
gehören (j. oben Ver. 3 und unten Bem. I zu & 718), für den iſt die Frage ſchon 
dur $ 719 Abj. 2 entichieden. 

5. Denfbar iſt auch ein Vorvertrag über demnãchſtige Eingehung eines Geſellſchafts⸗ 
vertrages (pactum de ineunda societate), S. Entſch. d. ROHG. 9 Ar. 14 ©. 58. 
Dagegen mit formaliftiiden, nicht durchſchlagenden Gründen Staub zu $ 109 HGB. 
Anm. 4. Es iſt nicht richtig, daß ein derartiger Vertrag, wenn er die * Eiientialien 
des Geſellſchaftsvertrages enthält, notwendig felbit ein folder jein muß; enticheidend 
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ift vielmehr die Parteiabfiht. So aud Goldmann-Lilienthal ©. 734, deren 
„vermittelnder” Anficht ich durchaus beiftimme, da jie dem bier Geſagten überall 
entipricht, j. da8 Beiipiel dort Anm. 27. 

6, Folgen der Nidtleiftung: Es enticheiden darüber, wie auch über den Verzug, 
da3 Verichulden uſw. die allgemeinen Regeln. Anwendbar ift den fäumigen socius 
egenüber auch 3 326 (j. oben Wr. 3). Die Zögerung in_der Yeiftung fann ferner 
* anderen einen Grund zur vorzeitigen Kündigung im Sinne von 8 723 gewähren. 


s 706. 

Die Gejellichafter Haben in Ermangelung einer anderen Berein- 
barung gleiche Beiträge zu leijten. 

Sind vertretbare oder verbrauchbare Sachen beizutragen, jo ijt im 
Zweifel anzunehmen, daß fie gemeinjchaftliches Eigentum der Gejell- 
Ichafter werden jollen. Das Gleiche gilt von nicht vertretbaren und 
nicht verbrauchbaren Sachen, wenn fie nach einer Schäßung bei— 
zutragen jind, die nicht bloß für die Gemwinnverteilung bejtimmt ift. 

Der Beitrag eines Gejellfchafters fann auch in der Leiftung von 
Dienjten bejtehen. 

E. 1 63012, 63173, &, II 646, RV. 693. — Mot. S. 596, Prot. I ©. 417. 

1. Berhältnis der Beiträge: Schon zu $ 705 Nr. 2b ift bemertt, daß die Bei: 
träge der einzelnen Geſellſchafter qualitativ und quantitativ verjchieden fein fönnen; 
nur mangels bejonderer Beſtimmung läßt fie Abſ. 1, nad dem Vorbild des 868 
Art. 267, gleich ſein, ſowohl in Art wie in Umfang. 

Auch darüber, daß die Beiträge — ganz oder teilweije -— in der Leiltung von 
Dienften beftehen fünnen (Abi. 3), iſt ſchon zu $ 705 gehandelt worden. 

2. Rechtliches Schickſal der geleijteten Beiträge: 

a) Sie brauchen nicht notwendig in das Gejellichaftävermögen zu Cigentum oder 
u jonftigen vollen Rechte übertragen zu werden; es genügt vielmehr an fih auch 

loße Gebrauchsüberlaijung, foweit die Gegenstände damit den Gejellichaitszwecden 
dienjtbar gemacht werden fünnen (4. B. Geſchäfts- und Fabriflofale), Möglich ift auch 
die Beitellung eines Nechtes für die Gejellihaft an der im übrigen dem Gefellichafter 
verbleibenden Sache. 

Was — ſoll, beſtimmt ſich ausſchließlich nach der Parteiabrede. Nur wegen 
gewiſſer Gegenſtände iſt durch Abſ. 2 eine Auslegungsregel gegeben (. unten b), aus 
N I) — auf andere Klaſſen weder im einen noch im andern Sinne ein Rückſchluß 
ziehen läßt 

b) Zu Abſatz 2: Die bier gegebene Regel entſpricht dem bisher faſt überall 
geltenden Rechte, ſ. 1. 58 pr. D, h. t., Landrecht I, 17, 88 201—2 (etwas anders), 
SächſGB. $ 1366 ‚ Code Art. 1851, beionders aber dem HGB. Art. 9, wo indes 
die einichränfende Klaufel „im Zweifel“ fehlte. 

Dazu ift zu bemerken: 

a) Über den Brariff der bvertretbaren und verbrauchbaren Sadhen ſ. 88 91—2 
und Dem. dazu. Beide fönnen nah dem DObigen auch eingebracht werden unter Bor: 
behalt des Eigentums, doch wird alsdann wenigſtens bei lesteren die Gejellichaft 
meijt wenig damit anfangen fönnen, ſodaß der Gefellichafter mit einer ſolchen Ein: 
bringung vieliach feinen Pflichten aus $ 705 nod nicht genügt haben wird. Aus— 
nahmslos trifft das nicht zur. 

B) Bei andern Saden gilt die Auslegungsregel nur, wenn fie nah einer nicht 
bloß für die Gewinnverteilung beitimmten — —— beizutragen jind; alio auf Grund 
einer fogen. aestimatio venditionis eausa, nicht bloß taxationis causa facta. Ob bie 
Schätzung ſchon geichehen ift oder erit bei oder nah der Einbringung geſchehen joll, 
macht feinen Unterſchied. Daß bei überhaupt vereinbarter Schäßung für eine folche 


venditionis causa vermutet wird, ergibt die Natur der Sache und der Wortlaut 
(„die nicht bloß für... .“). 
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3. Nehtscharafter der Einbringung; Gigentumsübergang: Die Veräußerung 
geſchieht nicht auf Grund von Kauf oder Hingabe an Zahlungsitatt, fondern in Er: 
füllung der aus dem bejonderen Gejellichaftöverirag übernonmenen Verpflichtungen, 
fo auch Staub, Erfurs zu $ 122 Anm. 10. Trotzdem finden wegen der Haftung für 
rechtliche wie tatjächlihe Dlängel auf Grund der SS 445, 493 die Negeln des Kauf: 
rechteö entjprechende Anwendung. Anders Tige, IUnmöglichfeit ©. 316 auf Grund 
der Meinung, daß der Gefelliaftövertrag fein gegenseitiger Vertrag jet (j. dagegen 
Nr. 4b zu S 705); die Folgerung jteht und fällt mit ihrer Grundlage. Zuzugeben 
it nur, daß die bejondere Haftungsabmilderung für die Gejellihafter nah 8 708 auch 
bei den bier in Frage ſtehenden Ansprüchen, jomweit es dabei überhaupt auf die 
Schuldirdge anfommt, anzuwenden iſt. Das ergibt jih daraus, daß die Regeln der 
Verfäuferbaftung auf die Haftung des Gejellichafters nur entiprehende, durch die 
beiondere Natur des Gefellichaftsvertrages beeinflußte Anwendung finden. 

Bei den nur quoad usum einzubringenden Saden wird man wegen der Haftung 
für Fehler ujw. die Negeln des Mietrechtes entiprehend verwerten können, aber 
natürlid auch nur „entiprehend”“ und unter Berüdiihtigung der Gigenart des 
Geiellihajitsverbältnijies in bezug auf Haftung, Dauer ufw. So iſt (äbnlih Pland 
Nr. 2) zu vermitteln zwiſchen Knoke ©. 30, der die Anwendung der Mietregeln all: 
gemein bejaht, und Kipp and. ©. 731, der fie (j. aud Mot. S. 600) völlig verwirft. 

Über die Form des Eigentumsüberganges iſt bier nichts beionderes bejtimmt, es 
gelten die allgemeinen Negeln; der das ausiprehende $ 631 Abi. 3 Entmw. I iſt als 
entbehrlich geitrihen. Abgelehnt ift inöbefondere die Hegel des Gemeinen (1.2 D. h. t.) 
und Sädhftihen ($ 1389) Rechts, wonach bei der allgemeinen VBermögenögeiellichaft der 
eg ipso iure ſchon auf Grund des Gejellichaitsvertrages ftattfinden 
ſoll, Mot. S. 599; auch die zum Teil weitergehenden Sätze des HGB. Art. 91 find 
nicht wiederholt. — Somit erfordert die Übereignung von Grundftüden Auflaffung und 
Eintragung im Grundbud; diejenige von Mobilien die Übergabe oder einen der fie nad) 
SS 930-—1 erfeßenden Afte, von denen das constitutum possessorium bier nicht jelten 
jein wird. Natürlich ift der Einbringende auch zur Mitwirkung bei diejen Übertragungs= 
aften verpflichtet. 

Das Geſagte gilt auch, wenn die fraglichen Gegenftände biöher im gewöhnlichen 
Miteigentum der Senofjen ftanden; ihre Ginbringung in das gejamthänderiiche 
Geſeliſchaftseigentum bedeutet eine wejentlibe Anderung des bisherigen 
Rechtsverhältniſſes, ſ. auch oben zu $ 313 Wr. 2ed. 

4, Was die Gefahr der eiugebradten Stüde anlangt, jo gebt fie bei der fogen. 
societas quoad sortem mit dem Eigentumsübergang auf die Gefellichaft über; big 
dahin und bei der bloßen societas quoad usum überhaupt trifft die Gefahr den Eins 
bringenden. (Anders Kuhlenbeck zu $ 705 Nr. 3, der unter Berufung auf 
1. 58 pr. $ 1 D. 17,2 den Vertragsihluß enticheidend fein läßt. Das mochte in ber 
Tat für das Römiſche Recht zutreffen, barmoniert auch mit dem Gabe periculum est 
emtoris, aber nicht mit einem Recht, das Dielen abgeichafft hat. Vielmehr muß 
mangels bejonderer Beſtimmung jegt das Prinzip des S 325 angewendet werden. So 
aub Coſack $ 277, 1, 2b, Goldmann=tilienthal ©. 742, Staudinger Illd, 
Pland Wr.2 a.€) Zwar iſt er in diefen Fällen nicht ohne weiteres zur Lieferung 
von Erſatzſtücken verpflichtet, verliert aber alsdann, da er binfort fein Yeiltender 
mehr iſt, auch den Anſpruch auf die Gegenleiftung (Windiheid S 406 No. 4) oder 
gibt doch mindeftens den andern nach $ 723 ein Kündigungsredt. Anders Goldmann— 
Lilienthal aad.: Der socius habe bei der societas quoad usum durd die Einbringung 
jeine Pflicht erfüllt; ihn treffe mur die Gefahr des eingebrachten Stücdes, nicht die 
jeiner Benußung. Das ift verfehlt: Der Beitrag beſteht in jolben Fällen nicht nur 
im einmaligen Einbringungsaft, fondern, wie beim Vermieter, in der dauernden Ges 
brauchsüberlaffung. 


s 707. 
Zur Erhöhung des vereinbarten Beitrag oder zur Ergänzung der 
duch Verluſt verminderten Einlage iſt ein Gejelljchafter nicht ver» 


pflichtet. 
E. I 6308, €, II 647, RO. 694. — Mot. 597—8, Prot. II ©. 417. 


AN 
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1. Allgemeines: Die Beftimmung des $ 707 entipricht dem faft überall bisher 
geltenden Recht, ſ. Code Art. Iöddff., SächſGB. $ 1372, inäbefondere aber dem 
open Art 9%; bei übrigens gleicher Grundlage zum "Zeil abweichend freilich 

Landrecht I, 17, ss 190—7 

Die Regel greift ſchlechthin Platz, auch wenn der Geſellſchaftszweck die Nachſchüfſe 
erheiſchen ſollte und mangels ſolcher etwa unmöglich würde ($ 726). Jeboch hat fie 
natürlih nur Bedeutung für das Verhältnis der Sozien untereinander, nicht für bas 
zu den Gläubigern. ©. au die Ausnahme in S 735. 

Daß der Sat ferner nur diäpofitiv iſt und ſowohl im urfprünglichen Vertrage 
2 jpäter — oder modifiziert werden kann, liegt auf der Hand. So auch 

ot. ©, 597 

2, Der $ 706 ımterfcheidet zwiichen Beiträgen und Einlagen und fordert bamit 
zur Klaritellung ihres Berhältnijies heraus, ſ. dazu Goldmann-Lilienthal S. 735: 
ſie erachten die erit zu bewirfenden Leiftungen als Beiträge, die bereit3 bewirften 
als Einlagen. Daran ift zweifellos joviel richtig, daß als Einlage nur der geleitete 
und dadurd ins Geiellichaftävermögen übergeiübrte Be trag gilt. * ob jeder 
derartige Beitrag? Es iſt zu bezweiſeln. Bei der Leiſtung von Dienſten wäre 
eine ſolche Annahme ſinn- und ſprachwidrig. Einlage iſt vielmehr nur ein ſolcher 
geleiſteter Beitrag, der in Kapital beſteht (ähnlich Riezler, EN „2a 239: Ein= 
lage tit ein Beitrag mit Verkehrswert). Allerdings redet $ 733 2 Satz 3 auch 
von Dienftleifttungen als Ginlagen, aber er bebandelt jie — 
praktiſch nicht als ſolche, indem er einen Erſatzanſpruch deswegen ablehnt. Man 
wird mit Staub (Exkurs zu $ 123 Anm. 3) den Ausdruck des $ 733 eit. als un— 

enau erachten, als abusive für „Beiträge” gebraudt. Dafür ſpricht aud, daß 
Ss 733 von Einlagen redet, die „. - . . . beitanden haben”, nicht die „beiteben“, 
was nur für Beiträge vaht. 

3. Erforderlih it für die Anwendung des $ 707, dab die verlorene Cinlage 
bereits wirflib in das Gejellichaitsvermögen eingebradt war. Freilich wird der 
Sozius auch bei Berluft der bloß veriprodenen, ſpeziell bejtimmten Cinlage in ber 
Regel frei, aber nicht aus $ 707, jondern auf Grund, der allgemeinen Regeln über 
Unmöglichfeit der Yeiltung und fo, daß dadurch nach $ 323 aud die Verpflichtungen 
der andern berührt werden. Dagegen bleiben die teßteren bei einem Verluſt der 
bereitö endgültig vollzogenen pe ungeichmälert beitchen, ed müßte denn der Fall 
bes S 726 eingetreten fein, f. auch Bem. 4 a. E. zu $ 706, 

4. Der $ 707 lehnt nur eine Verpflichtung der Geiellichafter zu Nachſchüſſen ab. 
Dagegen liegt für die Negel der Fälle fein Grund vor, ıbnen das Recht zur Vor— 
nahme von ſolchen zu befhränfen. Das tit flar, wenn es fih nur um Ergänzung 
der verminderten Einlage bandelt; aber auch zu einer direften Erhöhung derielben 
wird man den Sozius entgegen den Mot. S. 597 folange für befugt erachten, als 
dadurch nicht (ausnahmsweiſe) die Antereifen der Geſellſchaft ge— 
ſchädigt werden, etwa durch unverhältnismäßige und überflüſſige Kapital— 
anhäufung. Sonſt eine „Vertragsverletzung“ in der Erhöhung zu jehen, iſt eine mehr 
originelle als beweisfräftige dee der Motive. 

So aub Mattbiak ©. 624, Staudinger Nr. II. Anders ohne durch: 
ſchlagende Gründe die meiiten, io 6 ojaf 8 277,1,6, Grome $ 281 Anm. 55, 
Knoke © 31, Pland Nr. ia. (2 Rettig, Stille und bürgerliche Geſellſchaft ©. 25 

5. * 8 707 dürfte folgen, daß während der Geſellſchaft kein Geſellſchafter die 
andern — auf Auslagenerſatz in Anſpruch nehmen kann, ſondern nur das 
Geſellſchaftsvermögen. Denn andernfalls nötigte er fie ja zur Erhöhung ihrer 
Beitragspflibt.e. So auch Krech aad. (ij. vor S 700) ©. 9, 

Die Gritattungsanfprüche der einzelnen (z. B. nad 8 713) richten ſich fomit 
während der Dauer der Sejellichaft überhaupt nicht ſowohl auf Leiftung, als vielmehr 
nur auf Duldung einer entiprehenden Entnahme aus dem Gefellichaftsvermögen. 


Ss 108. 
Ein Gejellfchaiter hat bei der Erfüllung der ihm obliegenden Ver— 
pflihtungen nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen, welde er in 


eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. 
E. 1633, E. UI 648, AV. 695. — Mot. ©. 601--2, Prot. 1I S. 418—20. 
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1. Das BGB. hat hier eine der jeltenen Ausnahmen vom Haftungsmaßſtab des 
$ 276 vollzogen; dies in Bejtätigung des bereits überall geltenden Rechtszuſtandes, 
5 — ie t., Landrecht aad. SS 2114, SächſGB. $ 1371, insbejondere auch 

rt. 
u —* den Umfang des biernach zu vertretenden Verſchuldens ſ. au $ 277 und 
em. dazu. 

2. Die Haftungsbeihränfung greift Plab nur wegen der dem Geſellſchafter 
als 7 olchem obliegenden Verpflichtungen, nicht wegen etwaiger beſonderer Pflichten, 
die er der Geſellſchaft gegenüber als einzelner — nicht im Sinne von Beiträgen — 
übernommen bat, 3. — wegen der von ihm der Geſellſchaft verkauften oder vermieteten 
Gegenſtände, ſ. Mot. 602. 

Dagegen wird für Sie Anwendung von $ 703 nicht erfordert, Pe der Betreffende 
> geihäftsführender Gejellichafter ift (im Sinne von $ 712); aud bei bloßer 

Ibernahme eines bejonderen Auftrages für die Gejellichafter haftet der socius in der 
milderen Weile, Staub, Erfurs zu $ 122 Anm. 15. Insbeſondere arm fie aud) 
zur ‚Anwendung wegen der dem Sozius obliegenden Beiträge, ſ. auch Nr. 3 zu 8 706, 

3. Daß die Vorſchrift einer anderweiten Abrede weide, ijt unbedenklich anzus 
nehmen. So aud die bisherige handelsrechtliche Praris, Staub, Erfurd zu $ 122 

nm. 19. 

4. Liegt ein nad dem Geſagten zu bertretendes Verſchulden eines Gejellichafters 
vor, fo haftet er der Gejellichaft, d. h. allen Gejellihaitern in ihrer Bereinigung 
— nicht etwa den einzelnen — auf vollen Erſatz nad den gewöhnlichen Regeln. 


Vorbemerkung vor $ 709. 


Die 88 709—13 beziehen fih auf die Fragen nad dem Recht zur Geſchäftsführung 
& — Verhältnis; die Vertretungsbefugnis dritten gegenüber regelt ſich nach 
i * 


8709. 

Die Führung der Geſchäfte der Geſellſchaft ſteht den Geſellſchaftern 
gemeinſchaftlich zu; für jedes Geſchäft iſt die Zuſtimmung aller Geſell— 
ſchafter erforderlich. 

Hat nach dem Geſellſchaftsvertrage die Mehrheit der Stimmen zu ent— 
ſcheiden, ſo iſt die Mehrheit im Zweifel nach der Zahl der Geſell— 
ſchafter zu berechnen. 

E. J 634—5, €. 11 649, RV. 696. — Mot. ©. 602—3, Prot. 1 ©. 40—1. 

1. Allgemeines: Nach den meisten bisherigen Rechten mußten zu allen Geſchäften der 
Gejellihaft im Prinzip alle Geſellſchafter mitwirken: der einzelne fonnte für bie 
societas wirfjam handeln nur fraft einer, im Geſellſchaftsvertrage nicht ohne weiteres 
u findenden, generellen oder ſpeziellen Vollmacht, ſ. für das Gem. an Windicheid 
\ don No. 1 EMI: 12 Nr. 270 ©. 356, ferner Landredt aad. 88 206-7, 

ächſGB. $ 1 | 

Dagegen Neben der Code Art. 1859 und das HGB. Art. 102 (jet $ 115) mangels 
befonderer Beitimmung jeden Gejellihafter allein wirfiam für die Gejellichait handeln. 

Das BGB. hat das eritere Prinzip als das dem Wejen der nicht fommerziellen 
Geſellſchaft allein entiprechende aufgenommen, Mot. ©. 602. Es ſpricht aber zugleich 
in Abf. 2 ſowie den folgenden SS 710ff. aus, daß die Regel nur einen dispojitiven 
Charakter haben und hinter einer — wohl nur in den jeltenjten Fällen fehlenden — 
beionderen Abmachung zurüditeben joll. Solche fann, wenn fie nicht das geſetzliche 
Prinzip einfach übernimmt, von dreifader Art jein: Überweilung der Geſchäftsſührung 
an Mehrheitsbeſchlüſſe (3 709 Abi. 2); an einzelne Geſellſchafter ausſchließlich (S 710); 
an jeden einzelnen jelbitändig (S 711) 

Davon abgejehen muß jeder Geſchäftsführungsakt (ſ. unten Ar. 2) entweder von 
allen gemeinjam vorgenommen oder jeine Vornahme doc von allen beichloifen werden; 
dies bejagt dad Erfordernis der „Zuſtimmung“ in Abſ. 1. Nicht gemeint ift damit 
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eine Zuftimmung im Sinne des $ 182. Der Unterſchied iſt wichtig, weil mit ber 
Geſchäftsführungs- auch die Vertretungsbefugnis Hand in Hand gebt ($ 184). Hier 
bedeutet das Eriorderniß der „Zuftimmung“ im Sinne deö Tertes die Notwendigfeit 
emeinfamen Auftretens unter Erfüllung der etwa vorgeichriebenen Form, j. auch 
Rı land Nr. 1b. Wegen Fehlens der Zuftimmung ſ. unten Bem. 3. 


2. Die ‚Geichäftsführung im Sinne diejed und der folgenden Paragraphen beiteht 
nit nur im Abſchluß von Rechtsgeſchäften, jondern von „Geſchäften“ aller Art im 
wirtichaftlichen Sinne, alfo au in tatjächlichen Leiſtungen und Berrichtungen, äbnlich 
wie bei der „Geichäftsbeforgung“ im Sinne des Auftrages, ſ. Vorbem. vor $ 662 
Jedoch ift gerade bei den bloß faftiihen Akten des täglichen Lebens (Korreipondeng 
u. dergl.) die Zuftimmung aller Sozien, aud ohne einen befonderen vorgängigen 
Beſchluß, vielfach zu unteritellen. Aber auch zu den Fleineren, zum laufenden Geſchäfts— 
betriebe notwendigen Nechtögeichäften wird vielfach jeder einzelne auf Grund des Gefell- 
fchaftövertrages als ſolchen ohne weiteres für ermächtigt gelten dürfen, ferner fann im 
regelmäßigen bewußten Geſchehenlaſſen derartiger Handlungen durch die andern Geſell— 
ſchafter eine jtillihweigende Vollmachtserteilung an den Handelnden zu finden jein. 

Zweifelhaft ift, ob zur „Geſchäftsſührung“ aud die Gintreibung der Beiträge 
gehöre. Dagegen 3. B. Pland, Worbem. vor $ 709, dafür Enneccerus ©. 730 
Anm. 1, Kiſch bei Grünbut 29 360, weitere Angaben bei Neumann ©. 4%0. Ente 
icheidend ift die Vorfrage, ob die veriprodenen Beiträge zum Gejellibaftvermögen 
zu rechnen find, j. dazu die (verneinende) Erörterung bei $ 718 Nr. 1. 

3. Berweigert ein Gejellihafter die nad Abſ. 1 nötige Zuftimmung zu einem 
Geſchäft, jo fann dasjelbe nicht nur nicht gültig zuftande fommen, fondern die andern 
machen ſich durd feine Vornahme auch der Gejellihaft gegenüber verantwortlid, und 
zwar nicht nur nach $ 708, fondern nad) den gewöhnlichen Regeln. Denn wenn fie ein 
Geſchäft zuftimmungslos ſchloſſen, ſteht nicht die Erfüllung der ihnen obliegenden 
Pflichten in Frage, fie taten vielmehr etwas, was fie nach dem Geſellſchaftsverhältnis 
überhaupt nicht tun durften. Ob der fih Weigernde zur Erteilung der Zuftimmung, 
event. Durch Stlage, gezwungen werden kann und ſich dur unbegründete Weigerung 
der Gejellichaft eriagprlichtig macht, beitimmt fih danach, ob er fih im Geſellſchafts— 
vertrage oder jonjt zur Erteilung von Zuftimmungen der in Frage kommenden Art 
bereits verpflichtet hat, mangels ſolcher Verpflichtung danach, ob in ber ig 

eradezu ein Verſtoß gegen die übernommene Vertragspfliht im Sinne von $$ 70 
‘08 zu finden ift. Soweit das nicht der Fall, alio 3. B. bei bloßen Sipedmäßigfeie, 
fragen, ift Zwang zur GSrteilung der Zuftimmung nicht am Plabe; höchſtens zer 
das andauernd renitente Benehmen den andern das Kündigungsrecht des 57 

Noch weniger weit gehen Goldmann-Lilienthal S. 744, auch Cofet r 
IL, la: $ 709 foll den $ 705 ſogar zurüddrängen; ber durch letzteren gewährte 
Anipruc auf Förderung der Gefellihaftsrmede gehe wegen $ 709 nicht auch auf den 
bejonderen Fall der Förderung durh Zujtimmung. Aber mo fteht das? Nur für die 
Wirkjamfeit und Zuläffigfeit des Geſchäfts ift die Zuftimmung erfordert, aber über 
die Frage, wieſo diefe Zuftimmung von den andern vertragsmäßig erbeiicht werden 
könne, will und fann 8 709 nicht abreden; das bejtimmt fih nah den jonftigen 
Regeln. Es fommt doch auch ſonſt häufig vor — man denfe an den VBorvertrag, die 
Wandlung — daß jemand verpflichtet ift, die zum Gintritt eines Rechtserſolges uns 
erläßliche Buftimmung zu erteilen. Goldmanns Berweilung auf die Erſatzpflicht 
aus 5 705 bei ſchuldhaft jachwidriger Zuitimmungsweigerung reicht nicht aus; es muß 
aud ein Mittel geben, die nur objeftiv unberechtigte zu brechen. 

Auf dem Boden der bier vertretenen Anficht ftehen, mehr oder minder entichieden, 
Dernburg $ 355, III 1, Knoke ©. 57, Pland Nr. 1 Abi. 1, anders wiederum 

Staudinger II, 2, 

4, Die Vereinbarung des Abi. 2, wonach Mehrbeitsbeichlüffe enticheidend find, 
fann wieder verichieden geitaltet jein; fie fann im urjprünglichen Gefellichaftsvertrage 
oder durch jpäteren Nachtrag (der Wortlaut iſt nur anscheinend bedenflih) vollzogen 
werden; fib auf alle Geſchäfte oder audh nur auf gewiſſe Arten bezieben (etwa die 
„laufenden“, „gewöhnlichen”). Werner fann die enticheidende Mebrbeit verichieden 
bejtimmt fein: abiolute, relative, qualifizierte; auch fann die Höhe der Beiträge für 
das Stimmredt enticheidend gemacht werden. 

Daraus, daß die Mehrheit enticheidet, folgt im allgemeinen durchaus noch 
nicht, daß fie auch von vornherein ohne die Minderheit allein beraten darf. 
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5. Somweit nah 88 709—11 einzelne Gejellihafter mit Wirkung für die Geſellſchaft 
handeln fönnen und dabei dritten Schaden zufügen, haften biefen unter den Bor: 
ausjegungen des $ 831 (j. dazu $ 840) auch die andern Gejellichafter. 

6, Die Übernahme der Geſchäftsführung bezw. die Beteiligung daran ift im allgemeinen 
nicht nur Recht, jondern auch Pflicht des Gefellichafterd, er kann ſich nicht durch 
Kündigung der ihm obliegenden entziehen, jelbit aus „wichtigem Grunde“ zwar 
vielleicht die Geiellihaft als ſolche, aber nicht unter Verbleiben darin die Geſchäfts— 
führung allein findigen, fo auch Goldmann-Lilienthal ©. 745 und die dort No. 20 
zitierten fomwie unten zu 8 712 Anm. I. Dafür fpreden aud innere Gründe: die gewöhn— 
lihe geiegliche Geichäftsführung ift im Gegenſatz zu der beſonders übernommenen 
Konfequenz der allgemeinen VBertragspflicht, die der einzelne nicht wohl eins 
jeitig berabzumindern befugt fein fann. 


g 710. 


Sit in dem Gejellfchaftsvertrage die Führung der Gejchäfte einem 
Gejellichafter oder mehreren Gejellichaftern übertragen, jo find Die 
übrigen Gejellichafter von der Gejhäftsführung ausgejchlojjen. Iſt 
die Gejchäftsführung mehreren Gejellfchaftern übertragen, jo finden 
die Vorſchriften des $ 709 entſprechende Anwendung. 

G.1 636, €. II 650, RB. 697. — Mot. ©. 603—4, Brot. II ©. 40—1. 

t. Mögliherweiie fann, von vornherein oder ſpäter, ausdrücklich oder durch 
fonfludente Handlungen, allen, mehreren oder einem einzigen von den Gelellichaftern 
die Geihäftstührung übertragen werden, Dies wieder entweder unbeichränft, oder 
nur unter PBeichränfung auf gemwifle Arten von Geichäften, 3. B. die gewöhnlichen, 
auf die das HGB. $ 116 überhaupt allein abjtellt. Daß ſich die im Sinne von $ 710 
gewährte Berugnis, ſelbſt alö unbeſchränkte, nicht auf dem Zwecke der Geiellichaft 
fremde Geſchäfte beziehen fann, liegt auf der Hand, jo auch Mot. ©. 604. 

2, Unter den etwaigen mehreren führenden Gejellichaften greift wieder das Prinzip 
des 5 709 dur: aljo Einftimmigfeit und nur bei bejonderer Feltitellung im Ber: 
trage Majorijierung, ſe das zu $ 709 Gefagte. Auch hierin liegt ein Unterfchied 
vom HGB., das in $ 115 jeden geihäjtsführenden Gejellichafter allein zum Handeln 
befugt fein läßt. 

3. Mit dem Recht ift hier erſt recht eine Pflicht zur Vornahme der beionders 
übertragenen Geſchäftsführung verbunden. Das folgt a fortiori aus dem zu $ 709 
Nr. 65 Gefagten ſowie aus $ 713, Allerdings fann aus widhtigem Grunde der 
Geihäftsführer nah $ 712 Abi. ? kündigen, ſ. Vem. 1 dazu. 


s 1. 

Steht nach) dem Gejellichaftsvertrage die Führung der Gejchäfte allen 
oder mehreren Gejellichaftern in der Art zu, daß jeder allein zu 
handeln berechtigt it, jo fann jeder der Vornahme eines Gejchäfts 
durch den anderen mwiderjprechen. Im Falle des Widerſpruchs muß 


das Geſchäft unterbleiben. 

E. 1637, €. II 651, RV. 698. — Mot. ©. 604, Prot. U ©. 420—1, 

1. Die vierte und lebte Möglichkeit bei der Gejchäftsführung iſt die Berechtigung 
alter weieltihnfter oder auch eines Teiles don ihnen in solidumz jeder fann 
allein mit Wirkſamkeit gegenüber allen handeln; aber auch die andern fünnen es 
neben ibm, infolgedejlen auch feinen Handlungen widerſprechen. In lekterem Fall 
geht nad Sab 2, wie beim Römiſchen Mliteigentum, das eine ähnliche Berechtigung 
des einzelnen hatte, und nah dem HGB. Art. 100 Abi. 2 und 102 (jet $ 115) der 
Wideripruch vor („melior est causa prohibentis“); das GSeihält muß aljo, wenn nod) 
nicht vollzogen, unterbleiben. Rückgängigmachung des bereits geſchloſſenen fann der 
widerfprechende Gejellichafter nicht verlangen, auch wohl nicht der Erfüllung des 
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einmal gejchlojienen Vertrages wideriprehen — denn fie vollzieht fih auf Grund von 
Rechtszwang, nicht mehr von freiem Willen. 

Wird die Handlung troß des Wideripruces vorgenommen, jo dürfte fie gemäß 
$ 714 und angelichts des gewählten Ausdruds „muß“ nah außen unwirfiam jein 
(f. über die Muß-Vorſchriften Pland 1 ©. 28), anders als nah dem HGB., ver— 
pflichtet aber außerdem den Handelnden möglicerweile zum Scadenerjag. Anders 
freilich Wach, Beweislaft (Defanatöprogramm) ©. 25, Staub zu $ 115 Nr. Iey 
Staudinger Wr. 2, die nah außen Gültigkeit annehmen und nur mit der Erſatz— 
pflicht aushelfen wollen, aniheinend aub Goldmannzstilienthal ©. 747. Wie bier 
Pland. Daß die Frage zweifelhaft ſei, ift zuzugeben. Aber man beadte: für die 
externe Wirkſamkeit der Nechtögeichäfte, die ein Gejellichafter vornimmt, ift $ 714 maß: 
gebend; diejer grenzt die Vollmacht nah außen entiprechend der Befugnis nah innen 
ab, und eine ſolche Befugnis liegt gegenüber dem erfolgten Widerſpruch nicht mehr vor. 

Andererjeits kann auch der unbegründete, der Geſellſchaft abträglibe Widerſpruch 
eine Verlegung der dem einzelnen gegenüber der Geſellſchaft obliegenden Pflichten 
enthalten und den Widerſprechenden erjaßpflichtig machen, SS 705, 708, 

2. Auch $ 711 weicht anderweiter Abrede, die jowohl im uriprünglicden Bertrage 
wie jpäter, ausdrüdlich oder ſtillſchweigend — durch wiſſentliche Duldung einer ders 
artigen Geſchäftsführung jeitens der andern — getroffen werden fann. 

3. 8711 ftellt offenbar zwingendes Recht dar, das ergibt die fategoriiche 
Form und die Erwägung, daf die genenteilige Annabme mit dem Weſen der Gejellichaft 
Ichwerlih in Ginklang zu bringen wäre. So auch Kublenbed Nr. 1, Knoke ©. 59, 
Staudinger Wr. 4. Anders Goldmannstilientbal S. 747 Anm. 31, der mit 
8 712 Abi. 1 auöhelfen will. 


Ss 712. 

Die einem Gefellichafter durch den Gejellichaftsvertrag übertragene 
Befugnis zur Gejchäftsführung kann ihm durch einjtimmigen Beſchluß 
oder, fall3 nach dem Gefellfchaftsvertrage die Mehrheit der Stimmen 
entjcheidet, durch Mehrheitsbeijchluß der übrigen Gejellichafter ent- 
zogen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; ein ſolcher Grund 
ift insbejondere grobe Pflichtverlegung oder Unfähigkeit zur ordnungs- 
mäßigen Gejchäftsführung. 

Der Gejellichafter kann auch feinerjeits die Gejchäftsführung fün- 
digen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; die für den Auftrag 
geltenden VBorjchriften des $ 671 Abj. 2, 3 finden entiprechende An- 


wendung. 

@.1638, E. II 652, NV. 699. — Mot. S. 605—6, Prot. II ©. 421—2. 

1. Allgemeines: 8 712 handelt vom Wenfall der einem Gejellidafter — allein 
oder neben andern — im Sinne der 88 710-1 zuftehbenden beionderen Geſchäfts— 
führungsbeiugnis. Dagegen der gewöhnliche Anteil an der Geichäftsführung aus 
8 709 fann nicht in der bier darzuitellenden Weile entzogen oder gefündigt werden; 
denn inſoweit liegt feine „burh den Gejellihaftsvertrag übertragene‘ 
Geſchäftsführung vor, ſ. auch Bem. 6 zu $ 709. Zweifelbaft kann ſein, ob das Recht, 
fih im Sinne von $ 709 Abf. 2 an einem Mebrbeitsbeichluife zu beteiligen, entzogen 
werden darf. Indes wird man m. E. in der dem socius überlaflenen Befugnis, 
gemeinlam mit andern eine ausſchlaggehende Mehrheit bilden zu können, ſchwerlich 
eine, ang der Geſchäftsführung“ zu erblicken haben. 

Abſatz 1: a) Die einem Geſellſchafter zuſtehende Geſchäftsführungsbefugnis kann 
im entzogen werden, wenn ein wichtiger Grund dafür vorliegt. Als Beifpiele 
eines ſolchen führt das Geſetz jelbit an grobe Prlichtverlekung und Unfähigkeit zur 
ordnungsmäßigen Geſchäftsführung (o auch HGB. & 117), ohne damit andere aus: 
ſchließen zu wollen, insbefondere werden vielfach and die bisherigen Gründe des 
Handelsrechtes (Art. 101 in Verbindung mit 125 Nr. 2—5) paradigmatiich verwertbar 
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jein. Jedoch fommt es bier überall auf die Würdigung des Ginzelfalled an, während 
die am Schluſſe des Abſ. 1 aufgeführten Gründe ſchlechthin die Entziehung recht— 
fertigen. Dabei dürfte die grobe Pflichtverlegung in objeftivem Sinne zu verftehen 
jein, Weyl, Verjchuldensbegr. ©. 246, mit „grober Fahrläfſigkeit“ hat fie nichts 
zu tun. 

b) Zur grundloſen een dagegen iſt die Gelellichaft nicht berechtigt; genen: 
über dem Landrecht $ 210, aber wie in den anderen modernen Rechten, iſt die Gejchäfts- 
führungsbefugnis im BGB. nicht als widerruflihes Mandat, jondern als ein wohl: 
erworbenes gejellichaftlihes Sonderredt aufgejaßt, j. Mot. ©. 605, 

e) die Entziehung geſchieht durch Beſchluiß der „übrigen“ Gejellihafter; der 
Betreffende wirft alio, wie natürlich, nicht mit, während andererjeitö fogar die ſonſt 
von der Geſchäftsführung ausgeichlofienen dabei beteiligt find. Ob für den Beihluß 
Ginftimmigfeit der Stimmberedtigten erfordert wird oder Mehrheit genügt, richtet 
fih nah $ 709 Abi. 1—2, im Zweifel it alfo erjteres der Fall. — Der fachlich 
unbegründete Entziebungsbeichluß iſt natürlich wirfungslos. 

d) Fügt der Betreffende ſich dem Beichluffe nicht freiwillig, fo kann gegen ihn 
Klage erhoben werden, event. in Verbindung mit einem Antrage auf einstweilige 
Verfügung, ſ. Entſch. d. R.G. Bd. 22 Nr. 33 ©. 170. Das ergebende Urteil ift dann 
jedoch nur deflaratoriich, nicht konſtitutiv. 

e) Kann im Geiellichaftävertrage gültig auf das Entziehungsreht don vornherein 
verzichtet werden? So für das bisherige Handeläreht Staub zu Art. 101 8 5. 
beichränfter jet zu $ 115 Anm. 5. Bon einer vollen WVerzichtbarfeit kann für das 
BGB. Feinenfalld die Rede jein, einmal wegen des fategoriihen Wortlautes, dann 
aber und vornehmlich aus der Erwägung, daß das Gegenteil gegen das Weſen und 
die Zwecke der Gejellihaft gröblich verjtogen würde, mindeftens joweit dadurd einem 
doloien Benehmen des Geichäftsführers ein Freibrief geichaffen werden fol. Das 
möchte jogar gegen $ 138 verftoßen. Dagegen glaube ich allerdings mit Staubs 
neuerer Lehre, daß eine vertragsmäßige nähere Präzifierung, Erweiterung, oder Ein: 
engerung der „wichtigen Gründe” nicht ohne weiteres unwirkſam iſt. 

3, Abſatz 2: Umgefehrt fann auch der Geſellſchafter die Geichäftsführung aus 
wichtigem Grunde kündigen; indem dabei auf die entiprechenden Sätze des Auitrages 
verwiejen wird, ericheint auch das dort zu 8 671 Nr. Ib über den Begriff des wichtigen 
rundes Geſagte bier verwertbar. 

Ferner ergibt die Verweilung, daß die Kündigung mangel3 eines auch dies recht— 
fertigenden wichtigen Grundes nicht in dem Sinne des $ 671 Ab. 2 ungeitig erfolgen 
darf, bei Vermeidung von Schadenserjagpflicht, andererjeitöS aber ex iusta causa jogar 
troß etwaigen Verzichtes ftatthaft ift. 

4. Wirkungen der Entzicehung und Kündigung auf das Gejellihaftsperhältnis: 
Darüber bejtimmt in erjter Linie der Vertrag; enthält er nichts, fo treten jortan die 
geieglihen Beitimmungen des S 709 ein. Dies auch, wenn noch ein anderer zur 
Geihäftsführung Berufener übrig it; denn es erichiene bedenklich und dem vermutlichen 
Willen der Gejellihafter wideriprehend, wenn dejjen bisher nad $ 710 an die Zus 
ftimmung des andern Geichäftsführerd gebundenes oder doch mindeſtens nah $ 711 
durch Widerjpruhsmöglichfeit beichränftes Recht nach Wegfall des andern zu einem 
unbeichränften erweitert würde. So auch Knoke ©. 69. 

5. War einem Gejellichaiter nicht geradezu die Geſchäftsführung als Sonderredt 
zugeitanden, jondern nur durd allgemeinen oder bejonderen Auftrag Übertragen, jo 
tft diefer natürlihb nad den Regeln des gewöhnlichen Auftrages widerruflid. Was 
vorliegt, iſt Tatirane; es fommt weniger auf die Zeit der Übertragung an, als 
darauf, ob die Übertragung einen Teil des Gejellichaftävertrages bilden, dem damit 
Betrauten gerade als Gejellichaiter gegeben werden jollte; j. auh M. ©. 605. 


s 713. 
Die Rechte und Verpflichtungen der geichäftsführenden Gefellichafter 
bejtimmen jih nad) den für den Auftrag geltenden Vorſchriften der 
85 664 bis 670, ſoweit fich nicht aus dem Gejellichaftsverhältnis ein 


anderes ergibt. 
&.1 639, €. Il 653, RB. 700. — Mot. ©. 606—9, Prot. II S. 4224. 
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1. Allgemeines: Es handelt fich bier nicht fowohl um die Dauer (darüber f.$ 712), 
ala um den Inhalt der Rechte und Pflichten der Geihäftsführenden. Es follen dafür 
im allgemeinen die im Tert angezogeneu Säge über den Auftrag maßgebend jein, 
aber nur, ſoweit fih nicht aus dem Geſellſchaftsverhältnis — jei ed auf Grund 
der geießlichen Beitimmungen, fei es auf Grund des bejonderen Vertrages — ein 
anderes ergibt. 

2, Dies Prinzip führt Im einzelnen zu folgenden Folgeſätzen: 

a) im Zweifel Befugnis zur Zuziehung von Gebiljen, aber nidt von 
Subitituten; Haftung für beide nah $ 664, aber unter Beichränfung auf culpa 
in eonereto. 

b) unter Umständen Recht der Abweichung von den Gefellichaitsbeichlüfien, $ 665. 

e) Piliht zur Ausfunftserteilung wie nah $ 666, zur Rechenſchafts— 
legung aber nur nah 5 721; letzteres gilt auch von der Herausgabepflicht (S 667). 

d) Verzinſungspflicht wegen des im eigenen Intereſſe verwendeten Geldes, 
8 668. 

e) Anſpruch auf Vorſchuß, $ 669, aber vorerſt nur aus dem Geſellſchafts— 
vermögen einichlieglich der zu diefem neichuldeten Beiträge (1. $ 707 und unter Nr. 5); 
weitere Anſprüche erit bei der Auseinanderjegung, |. SS 733, 735; fo auch Entſch. d 
ROHG. 13 Nr. 51 S. 143 ff. 

f) Eritattungdaniprüde im Sinne von $ 670. Daß der Gejellichafter ins: 
befondere den ihm bei der Geihäftsführung zuſtoßenden Schaden von den Genoſſen 
erießt verlangen fann, ift nicht nur im Gem.R. Al. 52 84,60 8 4, 61 Dh. t.), 
fondern auch im Landrecht $ 227 und SahiGB. $ 1376 anerfannt. Weniger weit 
gehen der Code Art, 1852 und dad HGB. Art. 93 ($ 110). Das BOB. enthält 
darüber nichtö befonberes; es fommen alio die zu $ 6/0 entwidelten Grundjäge auch 
bier zur Geltung, wonac jedenfalls für die Schulden Erfaß beanipruct werden fann, 
die nach den dort angegebenen Gefichtöpunften wegen ihres inneren Jufammenhanges 
mit der Geichäitsführung als folder zu den Auſwendungen zu rechnen find. Für 
noch weitere Haftung Unger aad. ©. 339, ſ. auch Rettig, Stille und bürgerliche 
Geſellſchaft S. 23, negen dieſelbe Mot. S 609. Zu Gunften der Haftung in dem bier 
abgegrenzten Sinn fann man auch die Analogie des Handelsrechts verwerten, wonach 
für die Berlufte aus mit der Geichäftsführung ungertrennlich verbundenen Geiabren die 
Geſellſchaft dem Geichäftsführer erlaspflichtig fein fol. Mit Knofe S. 69 aus dieſer 
Sonderbeftimmung ein argumentum a contrario für die Geiellichaft des Bürg. Rechts 
zu zieben, dafür dürfte es an einem genügenden Grunde fehlen. Auch für dieien 
Anſpruch gilt das zu e Gejagte, 

3. Anſpruch auf Honorar bat der führende Gielellichafter ebenſowenig wie der 
Beauftragte; er findet feine Dedung normalerweife im Anteil am Gejellichaftögewinn. 
Natürlich ſteht aber der Zubilligung eines befonderen Honorars nichts im Wege; fo 
auch, troß des HGB. Art. 93 Abi. 3, fhon das ROHG. Bd. 3 Nr. 52 ©. 230, 
Unter Umftänden wird es ſelbſt ftillihweinend als zugebilligt gelten fönnen, jo 
wenn dem Geichäftsführer außergewöhnliche, nicht von vornherein vorausjehbare 
Dienite zugemutet werden, jo auch Yandredt $ 229. 

4, Für die folgen feines nach $ 708 vertretbaren Verschuldens baftet der Geiell- 
Ichafter nach allgemeinen Grundfägen auf Scadenserfat. Ob und inwieweit er 
dagegen den durch andere Geſchäfte der Geſellſchaft zugewendeten Nutzen in Anrechnung 
bringen könne (compensatio lueri eum damno), wird nad dem Vorgang des Römiſchen 
Rechtes (1. 2381 D 17,2) von manden modernen Recten (Landrecht 8 215, Code 
Art. 1850, HGB. Art. 94) beionders beitimmt — und verneint, Das BSR. iſt dem 
gefliſſentlich nicht nerolgt, Mot. S. 608; e8 kommen für die Frage die (Frörterungen 
oben vor S 249 Wr. 5 in Betradt. Nur it die Anrechnung bier in der Regel ſchon 
deshalb ausgeichloilen, weil der Sozius mit den andern, nugbringenden Maßnahmen 
lediglich feine obmedies vorhandene Pflicht erfüllt bat. 

5. Zubjefte der Rechte und Pflichten dem Geſchäftsführer gegenüber find zwar 
in legter Yinie die andern Geſellſchafter, aber nicht als Individuen, jondern nur in 
ihrer gelamtbänderiichen Vereinigung, deren ökonomischen Niederichlag das Geſell— 
fhafitsvermögen bildet. An dieiem Sinne kann man auch Tagen, daß der Ge— 
ſchäftsführer „die Geſellſchaft“ zur Gläubigerin und Schuldnerin babe, ſoſern man 
damit nur micht die dee einer von den Sozien getrennten juriftiichen Perſon ver: 
bindet. Nur fo dürften auch die von „der Geiellichaft” redenden hbandelsrechtlichen 
Sübe zu veriteben fein. 
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Ebenfo in der Sadhe Knoke ©. 36, 70, Coſack 82777, U, 1e, Staub, Anm, 56 
der mit Recht annimmt, daß daher auch die Klage nur gegen alle Geiellicaiter auf 
Zwangsvollitredung in dad Gejellfihaitsvermögen gerichtet werben fünne. Anders 
Kred (ſ. vor $ 705), der aus fonftruftiven Gründen nur die einzelnen Geſellſchafter 
als Individuen hajtbar fein läßt, ©. 36, 70. Aber wenn auch er nur Befriedigung 
der bier in Rede jtehenden Anfprüche aus dem Gefellihaftsvermögen annimmt, jo 
entjernt er fich jo fehr von jeinem theoretiichen Ausgangspunft, daß diejer ſchwerlich 
haltbar bleibt. 

Dementiprehend und gemäß $ 707 (f. Nr. 5 dazu) fann der regreßberehtigte Ge 
fellicbafter zunächſt nur das Geſellſchaftsvermögen einjchließlich der diejem gegen bie 
Sozien etwa zuftehenden Anſprüche auf Auslagen, Schadenserfaß ufw. angreifen 
($ 733); die Sozien perlönlih nur nah Maßgabe von $ 725. 

Das wird auch allgemein zugegeben. Eine Ausnahme it indes infomeit 
zu maden, als ein socius, der eme Gejellihaftsihuld aus feinen privaten 
Mitteln gemacht hat, die gleichfall3 perfönlich haftbaren andern deswegen jubfidiär 
anteilsweiſe perfönlich in Anipruch nehmen fönne. Ebenjo Gojad $ 277, IV, 2, Dern— 
burg $ 358, Il, 2, beide unter Berufung auf $ 426, ebenio Eſchelbacher (f. vor 

705) ©. 13, der darin, wohl mit Unrecht, eine condictio indebiti fiehbt. Anders 
rome $ 281 Anm. 4, Rnofe ©. 365—7, Krech ©. 9, Planck Nr. 2, weil bie 
Anwendbarkeit deö $ 426 durch 8 707 qurüdgedrängt werde. Aber wenn die im 
Regreßwege in Anſpruch genommenen Gejellihaiter vom Gläubiger bireft — ſei es 
in solidum, jei es anteilsweiſe — in Anjipruch genommen wären, hätten jie ſich 
zweifellos auch nicht auf $ 707 berufen fünnen; e8 handelte fih alsdann um eine 
gewöhnliche Verpflichtung, die mit Beiträgen oder Einlagen nichts zu tun bat. Es 
wäre ein innerlich ungerechtiertigter Glüdszufall, wenn fie durh Inanſpruchnahme 
eined andern Geſellſchafters von dieler Yeiltungspflicht regreßlos frei werben jollten. 
Hatte die gezahlte Schuld nicht3 mit den Beiträgen zu tum, fo wird es bei dem nur 
gu Grund ihrer Zahlung erwachſenen Regreßanſpruch doch wohl nicht anders fein 
Önnen. 

Außerdem fann natürlich der erftattungsberehtigte Gefellihafter von den andern 
Leiſtung der etwa noch rüdjtändigen Beiträge zum Gejellihaitsvermögen verlangen 
und fih dann aus den geleiiteten beiriedigen. 

Auf der anderen Seite geht Krech ©. 9 foweit, auch den Grftattungsanipruch 
gegen das Gejellihaitsvermönen während Dauer der Gejellichait für Flaglos zu 
erflären; denn die Vollitrefung würde nah ZPO. $ 736 einen Bollitredungätitel 
gegen alle Geiellihaiter erfordern, der aber, weil der Eritattungsberechtigte jelbit dazu 

ehöre, nicht erwirft werden fünne Aber das iſt formaliftiih und unbefriedigend. 

ie ZPO. denft jelbitveritändlih nur an den Normalfall, daß ein dritter klagt; tut 
dies ein Geiellichafter felbit, fo ift er im Sinne des 8 756 natürlich auszunehmen. 
Er verlangt ja aud nicht Leiltung, ſondern nur Duldung der Entnahme des Regreß— 
quantumd aus dem Gelellihaftsvermögen; daß er jelbit ſeinerſeits mit dieſer Ent: 
nahme einverftanden iſt, beweiſt er in optima forma bereit3 durch Geltendmahung 
des Anipruches. Wie bier Staub Anm. 55. Übrigens redet $ 717 ausdrücklich von 
ber Eventualität von vor der Auseinanderiegung geltend zu machenden Eritattungs: 
anſprüchen des Geichäftsführers. 

Umgekehrt fünnen die Gefellichafter die Anfprüce genen den ſchuldneriſchen Ge— 
ihäftsführer nicht für fich, Sondern nur auf Leiſtung zum Geſellſchaftsvermögen 
geltend machen. 

b, Führt ein Geiellichafter Geſchäfte der Geiellibait nur als gewöhnlider Mandatar 
oder negotiorum gestor, jo finden wegen jeiner Rechte und Pflichten die Sätze ber 
entſprechenden Rectäverbältniiie überhaupt und allein Anwendung; daß er auc als— 
dann nur gemäß $ 708 baite (fo Aufl. 1 und Staudinger Wr. III), iſt mindeitens 
zweifelhaft, da bier doch nicht Pflichten in Frage Stehen, die ihm „als Gejellichafter” 
treffen. 


Ss 714. 
Someit einem Gejellfchafter nach dem Gejellichaft3vertrage die Be— 
fugnis zur Gefhäftsführung zufteht, ift er im Zweifel auch ermächtigt, 
die anderen Gejellichafter dritten gegenüber zu vertreten. 
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E. I 640!, €. II 654, RV. 701. — Mot. S. 609, Prot. II S. 424. 


1. Allgemeines: Nah Römiſchem Recht lag im Gejellichaitäverhältnis an fich Feine 
Vollmacht für die einzelnen; fie berechtigten und verpflichteten daber durd ihr Handeln 
zunädft nur fih und mußten dann erjt mit den Sozien abrechnen. Anders nur, wenn 
der Einzelne als institor der andern auftrat, oder in Höbe der dielen erwadienen 
Bereicherung, 1.82 h.t. Das Gemeine Net fannte zwar die direfte Stellvertretung; 
aber die Frage, ob der Geſellſchafter dazu legitimiert war, beantwortete fih nur nad 
— Regeln: es bedurfte alſo einer — Bollmadt, f. Dernburg, 
Band, Il $ 127, Windicheid 5407 No.6. Ahnlich Landrecht $ 231, SihiGP. 81378, 

Darüber hinausgehend bejtimmt das BGB,., daß in der einem Geiellihaiter über: 
tragenen Befugnis zur Geihäftsführung infoweit obne weiteres eine Vollmacht zu 
finden ſei, ohne daß es einer bejonderen Grteilung bedarf. Nicht übernommen hat es 
freilich die noch viel weitergehenden Süße des HGB. Art. 114ff. (SS 126 ff.), wonach 
jeder nicht befonderö von der Vertretung — Geſellſchafter die Geſellſchaft 
nach außen bindend vertreten kann, und eine eſchränkung des Umfanges dieſer Ver— 
—— dritten gegenüber ſogar unwirkſam iſt. 

Nicht aber gilt auch das Umgekehrte: aus der einem Geſellſchafter übertragenen 
Vertretungdmadt folgt noch nicht ohne weiteres eine entipredhende Geſchäftsführungs— 
befugnis, Dernburg $ 358 Anm. 11. 

2, Natürlib fann auch nah BGB. ein Gefellichafter, ſowohl bet an fich innerhalb 
feiner Vollmacht liegenden Akten als bei andern, im eigenen Namen auftreten; als— 
dann berechtigt und verpflichtet er zunächſt nur fih („Innengejellicait”, wenn das in 

Verfolg des beionderen Verhältniſſes — jo geihiebt); feine Nechte und Pflichten 
den andern gegenüber beſtimmen ſich nad) 87 

Umgefehrt fann natürlih auch ein im übrigen nicht neihäitsführender Eozius (oder 
ein geichäftsführender über feine Mactipbäre hinaus) mit direfter Wirkung die Geſell— 
fchaft vertreten, wenn er nad den allgemeinen Grundjäßen ($$ 164 ff.) dazu befonders 
bevollmädhtigt iſt. 

3. Soweit nah dem Gefagten der einzelne Geſellſchafter auch die anderen verpflichtet, 
haften jie alle im allgemeinen den Gläubigern gegenüber unbeſchränkt. Allerdings 
tit ihre Haftung im internen Verhältnis nah 8 707 beichräntt, aber dad bat den 
Släubigern gegenüber nah BGB. ebenjowenig Bedeutung, wie ſchon biöher nad 
Handelsrecht. Aud werden die Gläubiger ihre Nechte ichon während der Dauer der 
Sejellibait geltend machen fönnen; die beichränfende Beitimmung des S 735 bezieht 
fih wieder nur auf das interne Verhältnis. 

Ob die Haftung nah außen eine geſamtſchuldneriſche oder nur anteilämäßige ift, 
läßt jich „nicht allgemein jagen; jedenfalls iſt die anteilsmäßige Haftung der einzelnen 
nach 88 722, 735 als bloß intern auch für dieſe Frage ohne Bedeutung. Bei Vertragss 
Ihulden wird im der Regel eine Solidarbaft eintreten, da im Auftreten des einen 
Gejellichaiters im Namen und mit Vollmacht aller der Fall bes S 427 gegeben ilt. 

Natürlib haftet den Gejellichaftägläubigern auch das Geielligaftsvermögen, aber 
daneben die Gefellichaiter in der dargeftellten Art perlönlich, j. auch Bem. 2d zu $ 718. 

4. Iſt aud eine VBeihränfung der Haftung möglich? S. darüber Bland I zu 
854 Wr. 3h, Die Entiheidung der Frage hängt davon ab, ob überhaupt der Ber: 
fprehende eine Beichränfung der Haftung auf einen Zeil feines Vermögens — 
ausmachen kann. Wenn man das mit Planck bejaht, was m, E. geboten iſt (ſ. au 
Vorbem. 6 vor $ 241), jo ftebt nichts im Wege, daß auch im Gejellichaftävertrage die 
Vertretungsbefugnis der Gejchäitsiührenden auf die Belaftung des Geſellſchafts— 
vermögens oder eines Teiles davon beichränft wird; es kann dann der Betreffende 
nur innerhalb diefer Schranfen wirfiam für die Sejellichaft fontrabieren. So aud 
Krech ©. 76, Meisner I zu $ 54 No. 2, Staudinger Nr. IL, 2, Knofe ©. 80 
Kipp-Windſcheid ©. 738 Wr. 6, weitere Zitate bei $ 54 eit. und bei Neumann I 
S. 421 Nr. 2. Anders freilich Ed, Vorträge S. 84, Cojad $ 276, UI, da a. €. 
(die Beihränkung wirfe dritten gegemüber nur, wenn darauf im Vertrage bingewiejen 
jei), Staub Anm. 14, neueitens Hölder, Natürliche und juriftiiche Perionen, 
©. 285—6. Zuzugeben ift ihnen nur, daß gegenüber einer unbeichränft lautenden 
Vollmabtsurfunde gemäß 8 171 die Berufung auf die Beichränfung jchweigen muß. 

5. Prozeßführungsrecht: Ob die Vertretungsmadt aud ohne weiteres ein Prozeß 
führungsrecht in ſich ſchließe, iſt nicht zweifellos. Dafür Gaupp: Stein zu ZPO. 
8 736 Nr. 1, auch wohl Seuffert dai. Nr. la. E, Goldmann:Lilientbal ©. 763 
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Anm. 10, Leske S. 290 Anm. 9. Anders freilih Coſack $ 276, IV,1, Dernburg 
$ 358 Anm. 12, Hellwig, Anſpruch S. 199, Staudinger IV, Knoke ©. 76, fiehe 
auh Staub Anm. 12, OYG. Kiel vom 12. V. 1902, Ripr. V ©. 208, Allerdings 
it die Prozeßführung fein Rechtsgeſchäft, aber $ 714 ſpricht auch nicht nur von dem 
Abſchluß folder durd die Gejchäftsführenden, fondern allgemein von einer Ver: 
tretung nah außen; darunter dürfte nad Wortlaut und Sinn doch auch wohl die 
prozejjuale Vertretung zu veriteben fein. Wichtig iſt freilich, daß die Geſchäfts— 
führenden nur im Namen der fämtlihen Gejellibafter flagen und verklagt werden 
fönnen; eine Klage nur gegen fie allein ift mit Seuffert und Staub and. gegen 
die Prot. II ©. 436 als unforreft zu erachten. 


8 715. 

Sit im Gejellichaftsvertrag ein Gefellfchafter ermächtigt, die anderen 
Gejellichafter dritten gegenüber zu vertreten, jo fann die Vertretungs— 
macht nur nad) Maßgabe des $ 712 Abf. 1 und, wenn fie in Verbindung 
mit der Befugnis zur Gejchäftsführung erteilt worden ift, nur mit 
diejer entzogen werden. 

E. 1 640°, €. II 655, NY. 702, — Mot. S. 609—10, Prot. II S. 424. 

1. Die im Gejellicaftävertrage ſonſt (an einen Geſellſchafter oder dritten) erteilte 
gewöhnliche Vollmacht kann nad allgemeinen Grundjägen widerrufen werden; dagegen 
die einem Geiellihafter als ſolchem verliehene nur aus wichtigen Gründen im Sinne 
von $ 712 Abi. 1, ſ. Bem. dazu. 

An jih wäre denkbar, daß die Entziehung entweder nur die Vertretungsmacht oder 
nur die Beiugnis zur Geihäftsführung beträfe; da aber nah den Grundiägen bes 
BGB. beides in Zuſammenhang gebracht ift ($ 714), wird eine ſolche Zerreißung durch 
$ 715 für unftatthaft erflärt. Die Entziehung nur der einen iſt jomit in der Negel 
wirfungslos; jedoch fann die Abjicht erweislich auch dahin gehen, in Wahrheit beides 
zu nehmen, alddann tritt die weitere Wirkung ein. 

2. Ob der Gejellichafter jeinerieitsS auch, wie nach $ 712 Abi. 2 die Geſchäftsführung, 
aus wictigem Grunde Die Vollmacht kündigen könne, iſt im Geſetze nicht gejagt 
(anders Entw. I); man muß es aber um fo eher annehmen, da ja der Paragraph 
offenbar das Beitehenbleiben der letzteren obne eritere mißbilligt. Kündigt jener die 
Vollmacht allein, jo wird man das nah Analogie von $ 715 wieder für unftattbaft 
erachten müjjen; anders, wenn der wahre Wille auf die Kündigung von beidem ging. 

sündigung aus bloßer Willkür ijt natürlich auch bier unzuläſſig. 


S 716. 


Ein Gejellichafter fann, auch wenn er von der Gejchäftsführung 
ausgejchlojjen it, ji) von den Angelegenheiten der Geſellſchaft per- 
jönli unterrichten, die Gejchäftsbücher und die Papiere der Gejell- 
ihaft einjehen und ſich aus ihnen eine Überjicht über den Stand 
des Gejellichaftsvermögens anfertigen. 

Eine dieſes Recht ausfchliegende oder bejchränfende Vereinbarung 
teht der Geltendmachung des Rechtes nicht entgegen, wenn Grund 
zu der Annahme unredlicher Gejchäftsführung beiteht. 

€. 1643, €. UI 656, RB. 703. — Mot. ©. 613, Prot. II ©. 425. 

1. Die Beitimmung ift dem Muſter des Handelsgeſetzbuches entlehnt, Art. 105 
($ 118); fie ſtimmt auch im weſentlichen mit den fonjtigen bisherigen Rechten überein, 
Abi. 2 insbejondere mit dem Landrecht SS 222—3 


2. Nur perjönlic fan fich der Geiellichafter von der Geſchäftslage unterrichten, 
aljo niht durch andere Perſonen (gewillfürte Vertreter oder gar Gläubiger, 


778 Stebenter Abjchnitt. Einzelne Schuldverhältniife. 


Zeiftonare) oder Untergefellihafter (ROHG. 23 Nr. 41 S. 1207). Dagegen wird 
man mit der bisherigen bandelsredhtlihen Doftrin, j. Staub aad., geieglihe Ver— 
treter zuzulaiien baben, und auch die Zubilfenahme j achverftändiger — nidt be 
fiebiger — dritter ijt mit dem ROHG. 7 Nr. 18 ©. TLff. für ftatthaft zu erachten. 
Sp auch Knoke ©. 60, Goldmann-Lilienthal S. 754 Anm. 18—9, 

Zweifelhaft ift die Berechtigung des Ehemannes auf Grund feines Verwaltungs: 
rechtes am Frauengut; dagegen Staub zu $ 118 Anm. 3, Buſch, Ardiv 2 ©. 173, 
Dafür Goldmann: eitienthal“ ©. 754 Anm. 18, weil dad zur Verwaltung des 
Eingebrachten gehöre, im weſentlichen auch Dernburg 8 358, Vl. Anders als in 
Aufl. 1 glaube ih mich dem anichließen zu follen. 

Auh im übrigen wird für die Auslegung des Paragraphen die bandelärechtliche 
Literatur und Praris im weientlichen maßgebend jein, weshalb bier auf die Kom— 

mentare zum HGB. als des eigentlichen Sitzes der Materie vermwiejen wird. 

3. Eine periönliche Verpflichtung zur Erteilung von Auskunft folgt aus $ 716 
nicht, Planck Nr. 1. 

8 71. 


Die Anjprüche, die den Gejellfchaftern aus dem Gejellichaftöver- 
hältniffe gegeneinander zujtehen, find nicht übertragbar. Ausgenommen 
find die einem Gefellfchafter aus feiner Gejchäftsführung zuftehenden 
Anfprüche, ſoweit deren Befriedigung vor der Auseinanderjegung ver- 
langt werden fann, ſowie die Anſprüche auf einen Gemwinnanteil oder 
auf dasjenige, was dem Gejellichafter bei der Auseinanderjegung 


zufommt. 

E. I 644, E. II 657, NV. 704, — Mot. S. 613—5, Prot. II ©. 425, 

1. Daß der Gejellichafter nicht fein Anteilsreht an der Geſellſchaft durch Zeſſion 
oder jonit einem andern übertragen kann, gebt aus dem Zweck des Verhältniſſes 
hervor und iſt daber überall anerfannt (j. auch HGB. Art. 98). Es würde zur Auf: 
nabme des „Zeſſionars“ in die Gejellichaft an Stelle des bisherigen socius mindejtens 
eines neuen. GSejellichajtsvertrages bedürfen. Nur das iſt auch ohnedies zuläjlig, daß 
der einzelne GSejellichafter mit einem dritten — event. auch mit einem der anderen 
Sozien — eine bejondere Gejellichaft ichlieht, ſ. 11. 19—23 h. t., aus der aber natürlich 
allein zwiichen den Beteiligten Rechte und Pflichten erwachſen, während die alte Geſell— 
Schaft dadurch nicht berührt wird. Dies auch nad eingetretener Liquidation, 

2. Während das zu 1 bemerfte als ſelbſtverſtändlich, im Geſetze keinen beſonderen 
Ausdrug gefunden bat, verordnet daneben $ 717 auch die Übertragbarfeit der einzelnen 
den Gejellichaitern gegeneinander aus dem Verhältniſſe erwacienen Aniprüde. Auch 
fie würde ſich freilich wenigitens teilweile ſchon obnedies aus der beionderen Zweck— 
beitimmung der fraglichen Rechte ergeben, jo bei den Anſprüchen auf Beiträge ($ 705), 
auf Erfüllung der Pflichten aus der Geſchäftsführnng ($ 713), auf Information ($ 716), 
ſ. Mot. S. 614, wurde freilih in der gemeinrechtlichen Praris ‚nicht allgemein an: 
genommen (ſ. 3. B. OLG. Braunichweig bei Seuffert 54 Wr. 221 ©. 410). 

Someit die Aniprüche nicht übertragbar find, dürfen auch — beſchränkten 
Rechte an ihnen beſtellt werden (Nießbrauch, Pfandrecht), weder durch Willensakte 
des Berechtigten noch ſonſt, Mot. aad., ZPO. 8 851. 

Die Anteilsrechte der Geſellſchafter find auch feine Forderungen gegen die * 
ſellſchaft und unterliegen nicht der Verpfändung nach BGB. $ 1250, RO. 35. V 
26. IV. 1904, 8b. 57 Nr. 9 5. 414. 

3. Durd Sag ? 2 werden vom Prinzip der LImübertragbarfeit gemwille Ausnahmen 
zugelaſſen; es bandelt fih bei ihnen um Aniprüce, „welche jih ald aus dem 
Geſellſchaftsverhältniſſe losgelöſt und als davon unabhängige und jelbitändige ergeben, 
deren lÜbertragbarfeit auszuschließen daher nicht nerechtiertigt wäre," Mot. aad. 
Die bier genannten Anſprüche fönnen, wie übertragen, jo auch nepfändet werden. 
Welche Pflichten der Gejellichaiter durch ihre Übertragung dem Erwerber gegenüber 
übernimmt, beitimmt fich nach dem Vertrage; jedenfalld darf er zu ihrer Erfüllung 
jein pflichtmäßiges Verhalten der Gejellibait gegenüber nicht ändern (etwaige Pflicht 
zur Geheimhaltung !). 
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Was bie 78 Ausnahme anlangt, ſo fallen darunter durchaus nicht alle 
Anſprüche aus der Geſchäftsführung, wie fie ſich aus & 713 ergeben, ſondern nur 
folde, deren Befriedigung vor ber Auseinanderfegung verlangt werden fan. Das 
iſt der Fall, von beionderer Abrede abgeieben, vorzüglich bei den Anſprüchen auf 
Borihuß ($ 669) und den Erjaßaniprühen wegen Auslagen und Schäden ($ 670). 

Die Bedeutung der andern Ausnahmen ergibt fih ohne weiteres aus 8S 721/2, 
733—9 und 738—40, Zu beadten ift dabei, daß mit dem (übertragbaren) Anſpruch 
auf das Auseinanderfegungsergebnis nicht identiich ift der Anipruh auf Ermittelung 
des noch nicht feititehenden Guthabens, der Anipruh auf Nebhnungslegung. Gr 
fol unübertragbar jein nah R&. 52 Nr. 10 S. 36 (35. ILL, 17. VI. 1902) und 
(35.1 vom 30. IV, 1904) bei Gruchot 48 914. Dagegen Freilich Marcus Recht 08 
425, weil dad ein gegenüber den erjtgenannten akzeſſoriſcher Anſpruch fei. In der 
Tat: Der Anspruch auf den Auseinanderjegungsanteil fann, da das Geſetz nicht unter: 
icheidet, auch vor jeiner iffermäßigen Feftitellung übertragen werben, und dann 
muß offenbar der nur zu jeiner Fixierung dienende, dazu unerläßliche vorbereitende 
Anſpruch auf Rechnungslegung ohne weiteres als mitübertragen gelten, 


4. $ 717 iſt nad der berrichenden Lehre Dispofitid, es kann danach inäbejondere 
auch von vornherein im Geiellihaftsvertrage dem einzelnen Geſellſchafter die llbertrag: 
barfeit jeiner Rechte zugeitanden werden, wenigftens joweit das nicht dem Wejen der 
Geſellſchaft widerſpricht, Staub, Exkurs zu $ 122 Anm. 29. ©. auch Jörges and. 
S. 75-6. Dagegen aber neueitens überzeugend Sohm, Gegenjtand S. Tl: Dem 
‚einzelnen fann zwar die Veräußerung eined, aber nicht gerade feines Anteils ge: 
ftattet werden, denn diejer fteht und jällt vechtönotwendig mit feiner Mitgliedichaft. 


g 718. 


Die Beiträge der Gejellichafter und die durch die Gejchäftsführung 
für die Gejellfchaft erworbenen Gegenftände werben gemeinjchaftliches 
Vermögen ber Gejellichafter (Gejellihaft3mögen). 

Bu dem Gejellihaftsvermögen gehört auch, was auf Grund eines 
zu dem Gejellichaftsvermögen gehörenden Rechtes oder als Erjaß für 
die Zerſtörung, Beihädigung oder Entziehung eines zu dem Gejell- 
fchaft3vermögen gehörenden Gegenjtandes erworben wird. 


G 1 631% €. II 658, RR. 705. — Mot. S. 590, Brot. II S. 4%—34, 
D. ©. 10—2. 


giteratur: Beyer, Surrogation 1905 ©. 328ff.; Hölder, Natürlihe und 
juriftiihe Perjonen, 1905, S. 320 ff. 

1. Brinzip: S. im allgemeinen die VBorbem. Nr. 3 und zu $ 705 Wr. 3/4, 
MWährend die Gejellihaft nab Entw. I ein rein obligatoriihes Verhältnis war, 
aus dem die Geiellichafter zu gewillen Leiltungen im Intereſſe der gemeinjamen 
Zwede verpflichtet wurden, bat der Entw. II das Prinzip der „Geſamten Hand“ 
angenommen, wonach die geſamten den Sweden der Geſellſchaft dienenden Rechte 
(nebit den dazu gebörigen Pflichten) zu einem relativ jelbitändigen, wenn auch immer 
zulegt — alö ganzes wie in den einzelnen Beitandteilen — den Gejellichaitern und 
nicht einer von ihnen getrennt zu denfenden jurtitiichen Perſon zuſtändigen Zweck— 
Dermögen zuiammengeichlojien werden. Dies auf Grund germaniſcher Rechtsgedanken 
und nab dem Muſter des Landrechts (Dernburg, Privatrebt II S 217 Nr. IL 2), 
dem HGB. Art. 119—22, auch dem Genoſſenſchaftsgeſetze vom 1. V. 1559, 3 64 und 
ber KO. 8 44. 

Über die Stüde dieſes Gefellichaitövermönens Können arumbiäglih nur alle 
Gejellichaiter zujammen, höchſtens der Geſchäftsführende im Rahmen ſeiner Ver— 
tretungsmacht für ſie, verfügen. Dagegen ſteht dem einzelnen ein ſelbſtändiges Ver— 
fügungsrecht über eine ſeinem Geſellſchaftsanteil entſprechende Quote nicht au, weder 
an den einzelnen Stücken, noch auch — dies im Gegenſatz zum Recht der ſonſt auch 
geſamthändleriſch organiſierten Erbengemeinſchaft (S 2035) — an dem Geſamt— 
vermögen, ſ. $ 719 und Bem, dazu. 
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Daß deshalb der einzelne überhaupt Fein Anteildrecht an den einzelnen Stüden babe, 
nehme ich nah dem in Vorbem. 3 vor 8705 Geſagten nicht mehr an; aber eö handelt fich dabei 
um feine gewöhnliche Mit-, jondern um eine beiondere aus der Mitgliedſchaft fließende 

„Geſamtberechtigung“. Umd zwar jtehen zu gelamthänderiihem Geſamtrecht den einzelnen 
nicht nur förperliche Sachen zu, ſondern auch Rechte an fremden Sachen und Forderungen. 
Wenn einzelne für die Geſellſchaftsforderungen gewöhnliche Geſ amtgläubigerſchaft 
der Sozien annehmen (o z. B. Jörges aad. ©. 180), bei der nur das Verfügungs— 
recht der einzelnen nebunden ift, jo fann dem nicht beigeftimmt werden, dagegen auch 
Sohm and. ©. 63 Anm. 9. Denn Gejamtgläubigerjhaft iſt Negation der Rechts— 

emeinihaft und mit gebundener Verfügungsmacht unvereinbar. Die Regeln der 
& 420 ff. find auf die Forderungen des Geſellſchaftsvermögens ganz oder fait ganz 
unanmwendbar. 

Auch dritte können in das Gejellihaftsvermögen nicht eingreifen wegen Forde— 
rungen an einen Gejellichaiter, weder in solidum noch pro rata; weder im Wege der 
Klage und Bollitredung, noh in dem der Aufrechnung, ſ. SS 719 Abi. 2, 720, Sie 
können fich vielmehr nur an die nah $ 717 übertragbaren Aniprüce der Geiellichafter 
halten, jowie den Anteil ihres ——— am Geſellſchaftsvermögen pfänden laſſen 
und darauf die Geſellſchaft kündigen, 57 

Wieweit ein dritter die Zugehoͤrigkeit a Forderung zum Gejellihaftsvermögen 
gegen fich gelten laſſen müſſe, darüber vgl. $ 720 jowie Kipp-Windſcheid ©. 737. 

2. Bejtandteile und Charakter des Geſellſchaftsvermögens: Dasielbe ſtellt nicht 
nur eine Mehrheit einzelner Stüde dar, jondern eine wahre universitas iuris, ein 
durch jeinen Zweck zujammengefaßtes und im jeinen Beitandteilen beſtimmtes Sonder= 
vermögen. Es fallen hinein: 

a) Die Einlagen, überhaupt bie geleifteten Beiträge der Gefellichafter, einerlei 
welcher Art (ij. Ben. 2 zu $ 705). 

Höchſt zweiielbait iit aber, ob aud die erit verſprochenen Beiträge dem Geſell— 
ſchaftsvermögen bereitö angehören ? Daß die von den einzelnen Gejellicaitern aus 
einem beionderen Titel der Geſellſchaftskaſſe geihuldeten Beiträge, 3. B. aus darlehens— 
weifer Entnahme daraus, auf Schadenserſatz wegen ſchuldhafter Verlegung ihrer 
Pflichten, auf Eritattung vereinnabmter Gelder, diejen Charakter aufweilen, iſt ums 
jtreitig und nicht in Frage zu Stellen. 

Dagegen jollen die geihuldeten Beiträge noch nicht dabin zu rechnen jein nad 

land Wr. la, Goldmann-Lilienthal ©. 731, 757, Beyer, Surrogation 
328ff., Gihelbader (j. vor $ 705) ©. 16ff., 21, Kuofe ©. 33, 77, Staudinger 
Nr. Ill, ta und w 8 706, IV)V. Den negenteiligen Standpunft nehmen ein: 
Dernburg 8 359, ‚ Gnneccerus ©. 732, Gierke, Vereine ohne Rechtsfähigkeit 
Aufl. 2 ©. 21, Kipp-Windiceid ©. 731, ii bei Grünbut 29 360 (ver darin 
jogar das wejentlichite Stüd des Gefelliaitsvermögens jieht), Schollmever ©. 143. 
Das RG. 54 Nr. 78 ©. 300 bat fih grundiäglih auf den verneinenden Standpunft 
geitellt, nimmt aber die Möglichkeit gegenteiliger Abrede an. 

Die Frage bat neben dem theoretiihen auch praftiiches Intereſſe; fo für den Fall, 
daß jemandem nur das Gejellibaftsvermögen mit Ausschluß des Vermögens der 
einzelnen Geſellſchafter haftet ((, oben zu $ «14 Nr. 4 und unten litt. d). 

Die Entſcheidung it dur den Standpunkt zu der Frage präjudiziert, wem der 
Anspruch auf die Beiträge zuitebe. Sind es die anderen ®ejellichafter als einzelne, 
fo gebören die bier fraglichen Anjprühe auch nur zu deren Vermögen, und fie gebören 
um desmwillen nicht minder dazu, weil jeder nur Yeiltung an die Gejellihaftstafie, 
nicht Leiſtung an fich perjönlic verlangen kann. it es die Gefellihait im Sinne 
der folleftiv geeinten Gejellichafter, jo fehlt ed an jedem Grunde, dieje Anſprüche 
weniger zum Geſellſchaftsvermögen zu rechnen, als ſonſtige „der Geſellſchaft“ in dieſem 
Sinne zuftehende Forderungen. Ich verjuchte oben Nr. 3 zu $ 705 dieſe Frage im 
eriten Sinne zu enticheiden, und muß mich ſomit folgerecht auch bier der eriten (im 
ganzen wohl vorberricenden) Anficht anſchließen. Die Beiträge find fomit noch nicht 
Sejellihaftsvermögen, als weldes vielmehr erit aus ihrer Leiſtung zulammengebradt 
werden foll. Der Tert ipricht nicht dagegen, denn durch die Worte „. - die Beiträge 
... werden... .” bleibt Naum für die Auslegung, dat fie es erit durd bie 
Leiftung werden; andernfalls erſchiene das Wort „ſind“ paſſender. 

b) die durch Die Geihäftstührung für Die Sejellihaft erworbenen Gegenjtände, 
alio nicht nur Sachen, jondern auch Rechte, gleichviel welder Natur. Auch ein jo- 
erworbener lediglicher Beſitz zäblt dabin. 
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Ob ver Erwerb geradezu im Namen der Gejellihaft gemacht fein müſſe, ift 
zweifelbaft. Im Gegeniag zu Pland Nr. 1b, Staub Anm. 31ff. und anderen 
verneint Beyer ©. 329—30 die Frage, wohl "mit Recht, unter Hinweis auf den 
andernfalls überflüligen $ 720. Die ugebörigfeit des von einem geihäftsführenden 
Sozius gemachten Erwerb zum Gejellihaftsvermögen beftimmt fi jomit nur nad) der 
jubjeftiven Willensrihtung des Erwerbers. 

c) Nah dem Prinzip Des Wbf. 2 iällt auch alles das hinein, was auf Grund 
eines zum Geſellſchaftsvermögen gehörenden Rechtes erworben iſt, jeien es Alzeiftonen 
(Früchte, Zinfen, jonftige Nußungen), oder Surrogate: „was ald Griag für die Zer— 
ftörung, Beihädigung oder Entziehung eines zu dem Geſellſchaftsvermögen gehörenden 
Gegenitandes erworben wird”; alfo deliftiihe und quafideliftiihe Schadenserjaß- 
aniprüche, Verſicherungsanſprüche, aber aud bloße Rüdgabeaniprücde wegen entzogener 
Sachen, nicht minder Bertragsitrafen u. dergl. 

Wenn Aufl. 1 auch alle Erlöje veräußerter Beitandteile dabin rechnete, ebenfo 
Ed 5.552, jo bedarf diefe Meinung nad der zutreffenden Darlegung von Beyer 
(S. 332) der Berichtigung: Abi. 2. läßt jich darauf nicht anwenden; nicht der 
Charakter des veräußerten Gegenitandes, jondern der des Grwerbsaftes tl. oben litt, b) 
ift infoweit für die Zugebörigfeit enticheidend. Die „Surrogation” ergreift nah $ 718 
den rechtsgeſchäftlichen Erwerb nicht. Andernfalls müßten 3. B. Geſellſchaftsvermögen 
auch die Einbruchswerkzeuge werden, die der Dieb mit geftohlenem Geſellſchaftsgeld 
anihafft! Der Sa „pretiam succedit in locum rei“ gilt jomit für $ 718 nicht oder 
doch nicht jchlechthin. 

Es ift aber unbemwiejen und ſchwerlich haltbar, wenn Beyer weitergehend ans 
ſcheinend (j. S. 7, 209.) auch die Frücte nicht unter Abſ. 2 einbezieht; in den 
zablreihen Paragraphen, wo fich ein dem 8 718 Abi. 2 entiprehender Paſſus findet, 
würde durch Ausfchaltung der Früchte eine bedenflihe Lücke gelaiien werden. Wenn 
& 2111 zu einem andern Ergebnis führt, jo nur wegen der beichränfenden Klauſel, 

„Soweit ihm micht der Erwerb als Nußung gebührt” “, woraus für andere Fälle iogar 
ein argumentum a contrario zu folgern jei. Auch Strohals (Erbredt I ©. 197) bes 
fchränftere Beiipiele erflären fich offenbar aus den Bejonderbeiten der Nacherbiolge. 

d) Gehören zum Gefellihaftsvermögen auch (als Baffivbeitandteile) Gejellichafts- 
ihulden? Ob wi inwieweit es ſolche gebe, iſt eine außerordentlich ftreitige und 
ihwierige Frage, ſ. dazu bejonderd die Differtationen von Müller, Xeipzig 1903, 
Weiland, Boun 1902, Wildt, Freiburg 1900. 

) Überhaupt ablehnend gegen den Begriff von Geſellſchaftsſchulden neben den 
Schulden der Geſellſchafter verhalten ſich Binder, Stellung des Erben S. 16, 
Goldmann-Lilienthal S. 768, Hellwig, Anſpruch S. 203, Kipp-Windſcheid 
©. 738 Nr. 6, früher auch Schollmeyer ©. 72, 

B) Dagegen erfennen den Begriff an EC oſack $ 276, I, Gierfe, Vereine 
S. 35—6, Gaupp:Stein zu ZPO. $ 736, II, Jörges and. ©. 218, Landsberg 
©. 483, note ©. 79, Mattbiaß ©. 6289, Nagler ©. 734, Staudinger 
Nr. III, 2, Seuffert zu $ 736 eit, Nr. 1, 3, Türfes-Niedenführ Nr. 2d, aud 
Müller, Wildt und meine Aufl. 1. 

y) Einen vermittelnden Standpunft nehmen diejenigen Autoren ein, die den 
Begriff arundjäglih anerfennen, ihm aber nur im internen Verhältnis eine, erjt bei 
der Auseinanderjegung zu Tage tretende, Bedeutung zubilligen. So beionders — auch 
von den zu B Genannten dürften einige dieſer ‚auffaflung nicht fernfteben — Scholl: 
meyer ©. 152, Erome $$ 230 Nr. 2 a. €, ug 1 und 2, Enneccerus ©. 563, 
736—7, Dernburg $ 360, Pland zu R 719 N: Weiland. Ebenſo OLG. Kiel 
Ripr. VIII ©. 81 

Man begründet den Mangel erterner Bedeutung der GSejellihaitsihulden meiit 
mit dem Hinweis auf die perionlihe Geſamthaftung der Gelellichaiter, ein Argument, 
dem Knofe ©. 8i nur durd das ſeltſame Auskunftsmittel entgeben zu fünnen glaubt, 
daß er alle Solidarichulden der Geſellſchafter kurzerhand für Geiellichaftsichulden erflärt. 

Der Standpunft zu diefer Kontroverie ergibt fih aus jolgenden Erwägungen: 

a) Sicherlich gibt ed im internen Berbältnis Geſellſchaftsſchulden, das folgt 
ohne weiteres aus $ 733. Denn unter den dort genannten „nemeinichaftlichen 
Schulden“ fönnen offenbar nur die aus der gemeinichaftlichen Geſchäftsführung oder 
ſonſt in Bezug auf das gemeinſchaftliche Vermögen entitandenen gemeint ſein, 
Gierke aaO. Es wäre geradezu widerſinnig, wenn bei der Liquidation die durch 
ein gemeinfames Delift der Gejellichaiter oder durch gemeinfame Privatanfäufe — jie 
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haben etwa zufammen eine Reiſe gemadt, ein Faß Wein beitellt — entitandenen 
privaten Solidarſchulden berichtigt werden müßten. Das kann ſchon desbalb nicht 
jein, weil andernfalls das Auseinanderjegungsergebnis durch derartige Privat- 
angelegenheiten in jinnlojer Weije beeinflußt werden könnte. Weſſen Berluftanteil z. B. 
Ys betrug, während er das beitellte Weinfaß zu "a erhielt, der fünnte dadurch um 
die Differenz grundlos begünitigt, wer umgefebrt 8/5 Gewinnanteil hatte, ent= 
fprebend benachteiligt werden. Ebenſo fommen bei Beredhnung der Abfindung im 
Sinne des $ 738 die Gejellihaits:, nicht die privaten Solidarihulden in Anſatz. 
Aber aub ſchon vor der Auseinanderjegung zeigt fich die interne Bedeutung 
der Gejellihaftsihulden darin, daß die Anfprüche der geſchäftsſührenden Gejellichaiter 
aus $ 713 auf Griaß für Auslagen und auf Schadenseriag während der Dauer der 
Gejellihait nur gegen das Gejellichaftsvermögen, nicht genen die Gejellichafter 
perjönlich, geltend gemacht werden, j. Bem. 5 zu $ 705, 5 zu $ 713. Es iſt jomit 
unwahr, daß die Geiellihaftsichulden nur vechneriiche Roten im Auseinanderjegungs- 
verfahren jeien. 

ß) Aber auch im erternen Verhältnis fann das Geſellſchaftsvermögen injomweit als 
beſonderes Haitungsobjeft auftreten, als eine entiprechend beichränfte Haftung be= 
fonders vereinbart ift, j. Bem. 4 zu $ 714. Amjoweit muß auch Hellwig die Be: 
deutung des Begriffes „Geſellſchaftsſchulden“ anerkennen. 

Ferner: der neu einf@etende Gejellichafter wird aus den vor jeinem Eintritt ent— 
jtandenen Schulden natürlich nur frait beionderer Schuldübernabme verpflichtet. Da: 
gegen hajtet er dafür ebenſo jelbitverjtändlich mit dem ibm angewadienen Teile des 
Geſellſchaftsvermögens auch ohnedieds. Die Schuld ift aljo ihm gegenüber reine Geſell— 
en So treffend Coſack $ 279, Anm. 13; Gierfe S. 41; Knoke, ArchBürgR. 


y) Eine üble Folge der Gegenmeinung wäre bie, da nah ibr die Schuldner 
des Gejellibajtsvermögens überhaupt nicht aufrehnen fönnen: denn 
Geſellſchaftsſchulden ſoll es ja nicht geben, jondern nur folde der einzelnen Gejell- 
ſchafter, und mit diejen kann nach 5 719 Abſ. 2 eine Aufrechnung gegen die Ansprüche 
der Geiellibaft nicht jtattfinden. 

d) Richtig ift freilich, daß übrigens der Begriff der Gefellichaitäichulden nad 

außen feine volle und unzweideutigne Durchbildung eriabren hat. Die für 
die Geiellichait gemäß 8 714 wirfiam aufgenommenen Verbindlichfeiten verbaften 
rundjäglic die einzelnen Gejellichaiter perjönlid, und zwar in der Kegel gejamt- 
huldneriic. Und ob die Bolljtredung in das Gejellibaftsvermögen, die nah ZPO. 
$ 736 auf Grund eines „gegen alle Gejellihafter ergangenen Urteils“ erfolgen fann, 
nur den Gejellihaitsgläubigern oder auch ben Privatgläubigern der jämt- 
lihen Geſellſchafter zuftebe, iit jelbit thema probandum, fann aljo zwar durd die bier 
verfochtene Anficht, wenn diefe übrigens fetitebt, geftüßt werden, jie aber nicht jelbit 
Sun Smmerbin dürfte die Wahrjcheinlichfeit eher dafür ſprechen, jo bejonders 
Coſack aad.; L. Seuffert aadD. und dort zitierte; auh Kober:-Staudiger Nr.V; 
anders die Meiften, 3. B. Dernburg 8 360, u aber nur miderftrebend, wegen 
Brot. 11 S. 755, aus der Praris OYG. fiel 21. 1X. 03 Rſpr. VIII ©. 81. Und wer dem 
bisher Geſagten folgt, wird vollends nicht geneigt jein, nur um der inden Brotofollen nieder: 
gelegten perjönlichen Meinung der Redaftoren willen ein Ergebnis anzunehmen, daß ein 
Zeil jeiner Vertreter jelbit für beflagenswert und folgewidrig erachtet. — Sicher iſt 
wiederum, daß für den Gläubiger eines einzelnen Gejellicafters ein Angriff auf das 
Sejellichaftsvermögen oder eine Quote davon nicht jtattfindet; er bat nur das Kün— 
digungsredt aus S 725. Andererſeits ift den Gefellihaitsgläubigern im Konfurfe des 
Sejellichafters ein Abionderungsredt an deſſen Auseinanderjeßungsgutbaben vor feinen 
fonftigen Gläubigern nicht eingeräumt, es jei denn, daß jene Gefellichafter find und 
die Anſprüche jomit unter KO. 8 51 fallen. Den Gemeinichaftögläubigern dagegen ver: 
leibt weder 861 eit noch 8 16 KO. ein Vorzugsrecht, ſ. dazu beionders Jäger zu 
$16 Anm. 17, zu $5I Anm. 4. Übrigens wird der all nicht häufig praftiih werden, 
da normalerwetie nah 8 733 das Auseinanderiekungsgutbaben deduetis deducendis 
berechnet wird. 

Immerhin erſcheint der Begriff der Geiellihaftsichulden in feiner internen wie 
erternen Bedeutung nad alledem erwieſen. Wofern die Geſellſchafter auch periönlich 
ibretwegen baften, it das Berbältnis jo zu fonitruieren, daß neben der Haftung des 
Geſellſchaftsvermögens (inſoweit äbnlih wie bei den eingetragenen Genojienicaften 
mit unbeichränfter Haftung) eine perjönlibe Haftung der Gejellihajter alö einzelner 
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nebenberläuft. Daß dieje letere Haftung wegen $ 735 nur jubj idiär jei (jo die bei 
Neumann Il S.435 zitierten, beionders Wildt S. 20) ſcheint mir freilich eine 
unerweislihe Behauptung. 


3. Zur Zwangsvollitredung in das gr bedarf - eines gegen alle 
Gejellihafter ergangenen Urteils, ZPO. $ 736, j. dazu oben Nr. 2 
4. Iſt die bürgerliche Gejellichait — —— Dafür L. Seufiert, Konkurs: 
ozeßrecht ©. 71ff.; Eojad S 276, 1, 3; dagegen die Meiiten, jo Jäger zu KO. 
25 Anm. 8; Gierfe ©. 37; Selimig, Anſpruch ©. 200 Anm. 7; Knoke ©. 2; 
Meurer, Yuriftifche Berfonen S. 207ff.; Staub Anm. 62. Dies mit Redt. Die 
KO. hat die stonfurje der verichiedenften Semeinichaitsformen bejonders geregelt; das 
Schweigen über die bürgerliche Geiellichait läßt ſich nicht anderes denn als argumentum 
a contrario auffajien. Außerdem fehlt ibr, im Gegenjaß zum nichtrechtsfähigen Verein, 
die paflive PBarteitäbigfeit, ZPO. $50 Abi. 2, oben Worbem. 1 vor $ :08. Endlich 
iſt der Konkurs nicht unter den —— * Geſellſchaft mit aufgezählt, 
was andernfalls höchſt befremdlich wäre, Knoke ©. 2 
5. 8718 iſt dispofitid, durch Bereinbarung * zweifellos eine Gejellichaft im 
A—— Sinne mit bloß obligatoriſcher Gebundenheit, übrigens gewöhnlichen 
—— begründet werden, nicht — EM „Innengefellichait“ (oben 
2 zu $ 714). So aud v. Tuhr, DIZ. 00 


s 19. 


Ein Gejellihafter kann nicht über feinen Anteil an dem Gejell- 
jchaftsvermögen und an den einzelnen dazu gehörenden Gegenftänden 
verfügen; er ijt nicht berechtigt, Teilung zu verlangen. 

Gegen eine Forderung, die zum Gejellihaftsvermögen gehört, kann 
der Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Gejellfchafter zu— 


ftehende Forderung aufrechnen. 

€. r 645, E. II 658, RB. 706. — Mot. ©. 615—6, Prot. II S. 425—37, D. 
©. * 

Bem. 1 zu 8718. Während Entw. I die Geſellſchafter nur obligatoriid) 
seruidiete fih der im Tert genannten Berfiigungen zu entbalten, hat ihnen Entw. II 
die Verfügung mit dinglicher Wirkung verſagt. Daß der dem dritten gegenüber 
geichlofiene, auf die Verfügung gerichtete Vertrag des Sozius darum ungültig ſei, 
folgt aus dem 5 719 nicht; er bleibt vielmehr nach allgemeinen Regeln wirfiam und 
verpflichtet den Vertragichließenden gegebenenfalls zum Schadenserjaß. 

Aus der Umübertragbarkeit folgt auch die Unmöglichkeit der Piändung der einzelnen 
Anteilsrechte an den Objekten des Geiellichaftövermögens durch den Gläubiger eines 
Geiellichafters, jo auch beionders HGB. Art. 119 und jeßt allgemein ZPO. $ 859 

Abi. 1 Sat 2. Dagegen ift die Jiwangsvollitrefung in „den Anteil des Schuldners 
am Gejellihaftsvermögen“ nad ZPO. 8 559 Abi. 1 Sab I, im Wideripruch zum 
allgemeinen Prinzip des 8 851 bai., für ftatthaft erklärt; die Folgen folder Prändung 
ergeben jih dann weiter aus $ 725 BGB. ſ. Bem. dazu. 

2. Wie ftehbt ed aber mit Verfügungen eines Gefellichafters zugunsten aller oder 
eines andern? Jene Fann er jedenfalls auf einem Umwege erreichen, indem er mittels 
Nachtrags zum Geiellichaftsvertrage die Wirfung des $ 736 (j. dieſen) vereinbart und 
alsdann den Austritt erflärt, event. unter Verzicht auf die Forderung aui das Aus— 
einanderfegungsergebnis im Sinne des $ 758. Daneben ift für eine direkte Ver: 
fügung in diefem Sinne faum Bedürinis. Für eine Verfügung nur zugunſten eines 
der anderen Gefellichaiter icheint mir nach dem allgemeinen Wortlaut wie aus inneren 
Erwägungen überhaupt feine Möglichkeit. 

3, Der Abſatz 2 it ebenfalls mur eine Kolgerung aus dem im BGB. aufgenommenen 
Prinzip, wonad das Geiellihaitsvermögen den einzelnen nicht nach gewöhnlichen, 
verfügbaren Brudhteilen, jondern nur im Sinne der Sejamtberechtigung (oben Borbem. 3 
vor $ 705) zuftebt; es fehlt alio zu einer Aufrechnung in der in Abſ. 2 angegebenen 
Art an der notwendigen Perjonenidentität. Sp auch ſchon HGB. Art. 121. 
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Wohl aber kann der Gläubiger der Gefellichaft feinen Anſpruch zur Aufrechnung 
verwenden gegen eine perſönliche Forderung eines Gejellihafters an ihn, jomweit ihm 
dieier für die Gejellihaitsihuld auch perjönlich baitete. 

Ebenſo fann der eine Gejellihafter aufrechnen mit einer jolhen Forderung gegen den 
Anipruc feines Schuldnersandie Geſellſchaft. Denn dafür war er zwar nicht allein, aber 
doch neben dem Gejellibaitsvermögen Schuldner, und das berechtigt ihn gemäß $ 422 
Abi. 1 zur Aufrehnung. So auch Goldmannstilientbal ©. 760 Anm. 22, Staub 
Anm. 45. Nicht aber fann der wegen einer Geiellihaftsichuld belangte socius mit 
einer Geiellichaftöforderung aufrechnen, nah Abi. 1, Staub aad 


s 720. 

Die Zugehörigkeit einer nad $ 718 Abſ. 1 erworbenen Forderung 
zum Gefellfhaftsvermögen hat der Schuldner erjt dann "gegen jich 
gelten zu lafjen, wenn er von der Zugehörigkeit Kenntnis erlangt; 
die Vorjchriften der $$ 406 bis 408 finden entſprechende Anwendung. 

E. II 658%, RB. 707, — Prot. II ©. 434, D. ©. 131. 

Da aud die dur die Geichäftsführung erworbenen Forderungen ins Geſellſchafts— 
vermögen fallen, einerlei, ob der Geſchäftsführer offen als Vertreter der Gejellichaft 
auftrat (j. Bem. 2b zu $ 718), jo würde die Ginziehbung einer folden durch einen 
einzelnen Gejellichaiter an ſich unter die nah $ 719 unwirkſamen Verfügungen gehören 
der Schuldner alſo event. troß feiner Unkenntnis der Sadjlage an die Gejellichaft — 
einmal leiſten müſſen. Daher iſt zur Vermeidung ſolcher Gefährdung eines gut— 
gläubigen Schuldners die Sonderbeſtimmung des 8 720 eingefügt. 

Die entſprechende Anwendung der in bezug genommenen 88 406—8 macht feine 
Schmierigfeiten: der Schuldner fann alio unter den Vorausjegungen des $ 406 der 
Geſellſchaft gegenüber aufrehnen mit Anfprühen gegen den fontrabierenden Gejell: 
fchafter; die Geſellſchaft muß Zahlungen des Schuldners an diejen oder fonjtige mit 
ihm vollzogene Akte gemäß 5 407 gegen ſich gelten laſſen. Endlich wirken Geſchäfte 
des Schuldners mit ne „Selftonar”. feines Butativgläubigers der Geſellſchaft gegen: 
über im Sinne von $ 40 

Den Wegfall diejer —— hat die Geſellſchaft nach allgemeinen Grund— 
fügen und nach der Wortfaſſung des Paragraphen zu beweiſen. 


sg 721. 

Ein Gejellichafter fan den Rechnungsabſchluß und die Verteilung 
des Gewinns und Verluſtes erjt nach der Auflöſung der Gejellichaft 
verlangen. 

Hit die Gejellichaft von längerer Dauer, fo hat der Rechnungsabſchluß 
und die Gemwinnverteilung im Zweifel am Schluſſe jedes Geſchäfts— 
jahrs zu erfolgen. 

G. I 646, E. II 659, RB. 708. — Mot. S. 616, Prot. II ©. 437, 

1. Die Vorſchrift des Paragraphen ſchließt jih an die Mehrzahl der modernen 
Geießgebungen an, jo Yandredt S 261, SächſGB. 8 1387. Anders HGB., das überall 
jährliche Berechnung von Gewinn und Verluſt vorichreibt (SS 120-2) und bei der 
offenen Handelsgeſellſchaft zunächſt Zinſen von der Ginlage berechnet (nach der neuen 
Faflung, anders als früber nah Art. 106ff., dies jreilich erft vom etwaigen Gemwinn!), 


während bei der jtillen Gelellihaft obne weiteres Gewinn: und Verluftberehnung 
eintritt, $ 337, 

Natürlich it unfere Beitimmung nur Dispofitid und wird wohl meiſt durch be- 
fondere Abrede eriegt werden. Aber der bloße Umstand, daß die jäbrlibe Gewinn— 
auszablung nah Abi. 1 die Geſellſchaft Ichädigen würde, iſt hier, im Gegenfaß zu 
HGB. 5 122 Abi. 1, unbeachtlich. 
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2, Wann eine Gejellihaft von längerer Dauer jei, ift Tatfrage, jedenfalls wird 
es um mehrere Geſchäftsjahre handeln müſſen, da ſonſt die Vorſchrift des Abi. 
finnlos wäre ©. aud die teilweile verwertbaren Bemerkungen über „dauernde“ 
Dienitverhältnijie zu $ 617. 


$ 722. 

Sind die Anteile der Gejellfchafter am Gewinn und Verluſte nicht 
bejtimmt, jo hat jeder Gejellichafter ohne Rüdjiht auf die Art und 
die Größe feines Beitrags einen gleihen Anteil am Gewinn und 
Verluſte. 

Iſt nur der Anteil am Gewinn oder am Verluſte beſtimmt, ſo gilt 


die Beſtimmung im Zweifel für Gewinn und Verluſt. 

E. 1647, €. U 660, RB. 709. — Mot. S. 616—7, Prot. II ©. 437. 

1. Die Frage, ob die Sewinn- oder Berluftanteile im Zweifel glei, oder nad 
den Beiträgen abgeituft fein jollen, wurde vom früheren Recht verjchieden beurteilt: 

a) Für Gleichheit der Anteile ohne Rückſicht auf die verjchiedene Höhe der Beiträge 
entichied fih das Gemeine Recht, j. 1. 29 pr. D. 17,2, Windiheid $ 406 No. 13. 
Ebenjo SächſGB. $ 1365. 

b) Radı der Höhe des Beitrages bemaß den Gewinnanteil das Landrecht SS 244, 
251ff. und der Code Art. 1853, wobei über die Beteiligung mit Arbeit und Kapital 
verſchiedenes bejtimmt war. 

e) Das Handelsgeſetzbuch foll nah der hergebrachten Auffaflung, fo auch Mot. 
©. 616, der eriten Klaſſe angebören; dagegen ſpricht aber, daß doch zuerjt die Einlagen 
verzinjt werden jollen: denn die zu entnebmenden Zinjen jtellen ſachlich einen Teil des 
erzielten Gemwinnes dar, wenn auch das Gejeß fie nicht jo bezeichnet. Nur im übrigen 
iſt die Beteiligung nah HGB. glei, $ 121 (früher Art. 106 —7). 

d) Das BGB. ſchließt fich der eriten Gruppe an und gibt ſchlechthin und ohne Vor: 
wegberehnung von Zinjen Anſprüche auf gleihe Anteile, Abi. 1. ES fommt danach 
weder auf die Höhe der Beiträge an, noch ob der einzelne überhaupt neben jeinen 
Dieniten Stapitalbeiträge zu leiiten hat: nur irgendwie muß er immer beitragen, ſonſt 
iſt 3 (j. Bem. zu $ 705) ja überhaupt nicht Geſellſchafter. 

2. Natürlich iſt die Satzung des $ 722 nur Dispofitid und wird wohl in den 
meiften Fällen durd beiondere Abrede eriebt werden, sei es gleich im Geiellichafts- 
vertrage, jei es durch jpäteren Nachtrag. Es kann dabei die Anteilsbefiimmung auch 
in das billige Ermeſſen eines Gejfellichaiters oder eines dritten geitellt jein, nad 
den allgemeinen Grundfägen der 88 31dff., ſ. Mot. S. 617. Ferner fann die Abrede 
dem einzelnen eine Verzinsung jeiner Einlagen vorweg zumeilen, nicht minder 
auch eine fonftige Ertravergütung wegen bejonderer Leitungen (. B. Gehalt, Tantieme 
als Geihäitäführer). 

Die Anteile an Gewinn und Verluft fönnen aud verjhieden bemejien 
fein; jedoch gilt nah Abſ. 2 die Beitimmung wegen des einen im Zweifel auch für 
den andern. Auch dab der eine oder andere Gefellichafter von der Beteiligung am 
etwaigen Verluft befreit jein ſolle, kann unbedenklich vereinbart werden, ſ. die Angaben 
bei Goldmann-Lilienthal S. 732 Anm. 17. Dies ſchon darum, weil der Verlust 
nie Geſellſchaftszweck, ſondern immer nur unerwünichte Nebenerfheinung iit. Aber 
daß der eine Geiellihafter nur am Gewinn, der andere nur am Werluft beteiligt jet, 
ift nach der berrihenden Meinung (ſ. die Angaben bei Goldmann-vLilienthal aad,, 
ebenio auch ſchon das Römische Recht, 1. 298 2 D. 17,2, ihm folgend Mot. ©. 594, 
ſ. auch oben Bem. 2 zu $ 705) untunlih. Anders nur Dernburg $ 361 Anm. 2, 
Goldmannstilientbal aad.: wejentlich jei der Gejellihaft nur die Gemeinjamfeit 
der Leiftungen, nicht auch die des Ergebniſſes. Aber ich che nicht, wie ohne die 
leßtere von einem gemeinjchaftlichen Awed, wie ihn $ 705 fordert, die Rede fein 
fünne. Wenigitens bei einer gewerblichen Geſellſchaft (im weiteſten Sinne) iſt der 
Gewerbebetrieb faſt ausnahmslos nur Mittel, nicht Selbſtzweck. Anders freilich in 
dem möglichen Fall, daß der etwaige Gewinn nur Nebenjade jein joll, 3. B. ein 
Lejefrängchen vereinbart, die benutzten Gremplare jeweils nad beendeter Yeftüre zu 
verfaufen; zwei Alpenfreunde erbauen aus gemeinjamen Mitteln eine Hütte. Nichts 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 0 
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bürfte einer Abrede entgegenftehen, den Erlös, dad Bewirtichaftungserträgnis einem 
allein zuzufihern. Inſoweit haben die Genannten mit ihrer Polemif gegen bie 
herridende Lehre Recht; der Gewinn braudt injoweit nicht gemeinjam zu 
werden, als die Gewinnziehung nicht der alleinige oder hauptſächlichſte 
Zwed des Bereins tft. 

Iſt im übrigen derartiges vereinbart, jo liegt feinenfallö eine Geſellſchaft vor. 

3. Die Begriffe von Gewinn und Berluft bedürfen faum der näheren Klaritellung: 
Gewinn ift der Betrag, um den fich das Gejellihaftävermögen unter Berüdfihtiaung 
der vorhandenen Forderungen und Schulden bis zum maßgebenden Zeitpunft ver: 
mehrt; Berluft derjenige, um den es fih bi dahin vermindert hat. 


Vorbemerkung zu 88 723—8. 


Die 88 723 ff. handeln von der Beendigung der Geiellichait; es werben beionders 
erörtert die Beendigungsgründe der Kündigung (85 723—5), Erreihung und Un— 
möglichwerden des Zweckes ($ 726), Tod eines Gejellichafters (S 727) und Konfurs 
(8 728). Außerdem fommen, obwohl nicht beionders erwähnt, noch folgende in Betracht 
(j. Mot. ©. 617): 

1. Zettablauf (fo bejonders HGB. $ 131 3. 1). 

2, Eintritt einer auflöfenden Bedingung. 

3. Vereinbarung (HGB. $ 131 3. 2 

Diejelben bedurften, weil in Art und Bedeutung fih aus allgemeinen Gefichts- 
punkten ergebend, bier feiner befonderen Erwähnung. 

Dazu fommt endlich: 

4, Ausſchließung eines Gejellichafters, beionderd erwähnt im Landredt 
Ss 191, 273 ff. und im HGB. 8 140; fie iſt, als den Geſellſchaften des bürgerlichen 

echts nicht entſprechend, im BB, nit aufgenommen. Jedoch kann der Geſell— 
ſchaftsvertrag ſie in das konkrete Verhältnis einführen, und auch im Geſetz wird auf 
dieſe Eventualität hingewieſen in den SS 736—7. 

5. VBerluft der Geſchäftsfähigkeit eines Gefellichafters ift zur gegenteiliger 
Abmahung auf das Gejellihaftöverhältnis an ſich einflußlos; jedoch fann er unter 
Umftänden den andern einen „wichtigen Grund” zur Kündigung im Sinne von 
$ 723 Darbieten. 


8 723. 

Sit die Geſellſchaft nicht für eine beftimmte Zeit eingegangen, jo 
fann jeder Gejellichafter fie jederzeit kündigen. Iſt eine Zeitdauer 
bejtimmt, jo ijt die Kündigung vor dem Ablaufe der Zeit zuläfjig, 
wenn ein wichtiger Grund vorliegt; ein ſolcher Grund iſt insbejondere 
vorhanden, wenn ein anderer Gejellichafter eine ihm nad) dem Ge- 
jellichaft3vertrag obliegende mwejentlihe Verpflichtung vorſätzlich oder 
aus grober Fahrläfligkeit verlegt oder wenn die Erfüllung einer jolchen 
Verpflihtung unmöglich wird. Unter der gleichen Vorausſetzung ift, 
wenn eine Kündigungsfriſt bejtimmt ift, die Kündigung ohne Ein- 
haltung der Friſt zuläffig. 

Die Kündigung darf nicht zur Unzeit gejchehen, es fei denn, daß 
ein wichtiger Grund für die unzeitige Kündigung vorliegt. Kündigt 
ein Gefellichafter ohne ſolchen Grund zur Unzeit, fo hat er den 
übrigen Gejellichaftern den daraus entjtehenden Schaden zu erfeßen. 

Eine Vereinbarung, durch welche das Kündigungsrecht ausgejchlojjen 
oder diejen Vorjchriften zumider befchränft wird, iſt nichtig. 

E. 16435—9, E. UI 661, RB. 710. — Mot. ©. 617—21, Prot. I S. 437—8, 
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1. Allgemeines: Nah $ 723 erliicht die Gefellihaft dur Kündigung, die auch im 
früheren Recht überall, mit Ausnahme des bier eigentümlich geitalteten (ſ. darüber 
Mot. S. 618) Preußiſchen Rechts, als Beendigungsgrund anerfannt ift. 

Die Kündigung it, wie jonft, eine einjeitige, empfangsbedürftige Erklärung im 
Sinne von 88 130ff. Das oben zu $ 564 über die Kündigung bei der Miete 
Gejagte wird auch bei der Gejellihaft im allgemeinen entiprehende Anwendung 
finden fünnen. Sie fann bier indes geſchehen von jedem einzelnen Gejellichaiter; 
dagegen ift im Gejehe nicht ausdrücklich beitimmt, ob fie allen andern oder nur 
einem von ihnen zugeben muß. nticheidend ift dafür an eriter Stelle der Ge: 
jellichaftsvertrag; übrigens follte nah Aufl. 1 die Kündigung an diejenigen Gejell- 
ichafter zu richten fein, denen jeweils die Geichäftsführung zusteht, $S «09 ff. Ebenjo 
Kober:Staudinger Ib. Dagegen haben fih aber fait alle anderen Autoren ers 
flärt, jo Goldmann:tilienthal ©. 771, Knofe ©. 107, Matthiaß ©, 630 
Anm. 3, Schollmeyer ©. 155. Mit Recht. Cinmal hat die Auflöfung einer Ge: 
jellichaft mit ihren Sweden, alfo mit den für fie zu führenden Geichäjten nichts zu 
tun. Dann ift die Sabung des $ 729 nur verjtändlich von der Unterftellung aus, 
daß eine Kündigung ohne weiteres allen Gejellichaftern befannt jei. Sie hat jomit 
im Zweifel an alle Gejellichaiter zu geſchehen. — Cine Kündigung „an die Geiellichaft“ 
oder „an die Firma“ ift auch nah BGB. ebenfowenig für ausreichend zu erachten, 
wie ſchon bisher nah Handelsrecht, ſ. Entſch. d. RG. 21 Nr. U ©. 93 ff. Anders aber 
wohl, wenn die in diefer inforreften Weife vollzjogene Kündigung rechtzeitig zur Kenntnis 
aller Beteiligten gelangt. 

Aus dem Geſagten folgt au, daß die an mehrere zu vollziehende Kündigung erit 
von dem Moment ab wirkffam wird, wo fie dem legten der notwendigen Adrejjaten 
zugebt. Ebenjo Knofe and. 

Eine befondere Form ift für die Kündigung auch bier nicht vorgejehen, doch 
* — eine ſolche erheiſchen, z. B. durch eingeſchriebenen Brief, ſ. dazu auch 

72 — 

2. Wirlſamkeit der Kündigung. Sie iſt natürlich nicht immer wirffam; man muß 
vielmehr unterscheiden: 

a) Die Zeitdauer für die Gejellichaft war beitimmt; ſei eö falendermäßig oder auf 
andere Weile. Dahin gebört auch wohl der Fall einer Gefellibaft zur Erreihung 
eines beitimmten Zweckes (etwa Barzellierung eines Terraind zwecks Anlegung einer 
Villenfolonie). Anders für diefen Fall freilich Goldmann-Lilienthal ©. 769, die 
bier Gejellihaiten auf unbeftimmte Dauer und daher jederzeitige Kündbarfeit annehmen. 
Aber das iſt formaliftiich; ich ſehe nicht ein, wieſo nicht jede durch objektive Momente 
begrenzte Zeitdauer den Gharafter der „Beſtimmtheit“ auſweiſen folle (dies certus an, 
wennichon nicht auch quando). Allerdings muß es ein Zwed fein, deſſen demnächſtige 
Erledigung nad der normalen Entwidlung der Verhältniffe in Ausficht ftebt; denn 
fonft könnte die hier vertretene Lehre zu einer ewigen Bindung führen. Sollten fich 
gen noch Unzuträglichfeiten ergeben, jo wirb ihnen durch das gleich zu Sagende 
abgeholfen. j 

In den Fällen diefer beftimmten Gejellihaftsdauer ift eine vorzeitige Kündigung 
in der Regel unftattbaft und unwirkſam, es liege denn dafür ein „wichtiger Grund“ 
vor. Wann das der Fall ift, ergibt fich auß der beionderen Sachlage; als Beurteilungss 
maßitab ift an eriter Stelle der Zweck des Verbältnifies, das zu feiner eripriehlichen 
Fortführung unumgänglice Erjordernis des gegenseitigen Vertrauens heranzuziehen. 
Einige bejondere Fälle „wichtiger Gründe” verzeichnet Abi. 1 Satz ? a. E.; fie haben 
das beiondere, daß ihr Vorhandenfein obne weiteres als genügend ericheint, ſodaß 
es injomweit auf die Beionderheit ded Falles und die jonftige individuelle Bedeutung 
des Verhaltens des weiteren nicht anfommt. Zu bemerfen ift dazu, daß „Pflicht— 
verlegung aus grober Fahrläffigfeit” nicht identisch ift mit der in $ 712 Abi. 1 unter: 
jtellten „groben Pflichtverlekung”, j. Weyl, Verichuldensbegriffe S. 254 und Bem. 2a 
zu 8 712: dort iſt der Begriff ein objeftiver; es fommt auf die Bedeutung der ver: 
legten Pflicht und die inhaltliche Tragweite des Jumwiderbandelns dagegen an, während 
bier, in 8 723, die Abwertung des jubjeftiven Verhaltens an eriter Stelle enticheidet. 
— Unter Unmöglichfeit der Pflichterfüllung ift nach Analogie des $ 275 das ſub— 
jeftive Unvermögen mitzubegreifen, Bland Wr. Ib. 

Von dieſen pofitiven Fällen abgejeben, mögen übrigens die Gefichtspunfte des 
Handelsgeſetzbuches $ 133 (Art. 125) und die dazu ergangene Nechtiprehung — 1. 
namentlih die Entih. des NG. 24 Nr. 25 ©. 137 FF. — und Literatur bisweilen 
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ſchätzenswerte Anbaltspunfte neben (4. B. Unredlichfeit eines Geſellſchafters; Mifbrauc des 
Gejellihaftsvermögens für feine Privatzwede); formell maßgebend find fie nicht. Siebe 
auch S 626 und Bem. dazu. Verſchulden der anderen oder eines anderen Gejells 
ichafters ift für den „wichtigen Grund“ nicht eriordert, wenn es auch metit vorlienen wird. 

b) Die Dauer der Geiellihait war nicht in diejer Weije firiert. Alsdann 
foll arundjäglih jeder Geſellſchafter jederzeit fündigen können; jedoch ergeben ich 
erhebliche Beichränfungen aus dem unter 3—4 Borzutragenden, 

3. Zulälfigfeit der Kündigung: 

a) Auch jofern die Kündigung im Sinne einer Aufbebung des Gejellihaitäverbält- 
niffes wirkſam it, it fie darum nicht immer zuläffig. Sie fann nämlich zwar, 
darf aber nah Abſ. 2 nicht „zur Unzeit” geicheben, es jei denn, daß gerade für 
diefe unzeitige Kündigung, alſo nicht bloß für die Kündigung überhaupt, ein wichtiger 
Grund vorlient. Es werden alſo die im Sinne von Wr. 2 wichtigen Gründe in ſolchem 
Fall weiter darauf zu prüfen fein, ob fie ftarf und vor allem aftuell genug find, um 
ſelbſt eine „unzeitige” Kündigung zu rechtfertigen. 

b) „Ungeitig“ iſt die Kündigung, einerlei ob die Dauer der Geiellichaft ſonſt be— 
ftimmt war oder nicht, immer dann, wenn fie den Sweden ber Geiellihaft durch ihre 
Vornahme gerade im betreffenden Zeitpunkt Ungelegenheiten oder Schäden bereiten 
würde. Dabei fommt es, wenn die Kündigung nicht ſofort wirfen joll (j. Nr. 4), 
nicht ſowohl auf den Zeitpunft der Vornahme, als auf den der Wirfjamfeit an. 

„Unzeitin“ iſt insbefondere, aber nicht allein und auch wohl nicht ausnahmslos, 
die Kündigung, die argliſtig erfolgt, indem der Kündigende einen an fi der Geiell- 
ſchaft gebührenden, in Ausficht ftehenden Vermögensvorteil dadurd für ſich allein zu 
maden in den Stand geſetzt werden will, 1.1.65 83,4 D.h. t, Windſcheid 
$ 408 Nr. 1. 

e) Die unzeitige, auch nicht dur beiondere iusta causa gerechtfertigte Kündigung 
verpflichtet zum Schadenserjag. Für deſſen Art und Berechnung gelten die SS 249 ff. 

Sofern der befannte gemeinredtlihe Sat, daß der unzeitig Fündigende Geſellſchafter 
„soeium a se, non se a socio liberat“, eine darüber binausgebende weitere Be— 
deutung baben follte, ift er im BGB. nicht anerkannt, j. Mot. ©. 620. Der tündigende 
fann aljo inöbeiondere nicht zur Einwerfung des jpäteren Gewinnes ins Gejellicaitsver= 
mögen genötigt werden, fofern nicht der Grund des Erwerbes bereitö vor ber 
Kündigung vorhanden war. 

4. Bedeutung der forreften Kündigung: Sie bejeitigt den geſamten Gejellichaits= 
vertrag, und zwar im allgemeinen fofort und reitlos. Insbeſondere bedarf es bei der 
aus wichtigen Gründen volljogenen vor= und unzeitigen Kündigung nicht, wie nad 
dem alten (rt. 125) und neuen ($ 133) HGB., zur Herbeiführung diejer Wirfung eines 
bejonderen, fonftitutiv wirkenden richterlichen Ausſpruches. Freilich fann der 
Kündigende bei Widerjprud der anderen auf Weititellung der durd die Kündigung 
eingetretenen Wirfungen oder Beleitigung des Wideripruces Flagen; aber das dann 
ergebende Urteil hat nur die normale, feititellende Bedeutung. So auch Mot. ©. 619. 

Andes erleidet das Gejagte gewiſſe Beichränfungen: 

a) Die Kündigung wirft mit fofort, wenn im Bertrage eine befondere Hün- 
digungsfriit vorgejeben war, Abi. I Satz 3. Alsdann endet das Verhältnis erit nach dem 
Friftablauf (unter Berüdfihtigung der in SS 186 ff. enthaltenen Grundiäge). Anders 
wiederum bei Vorhandensein eines für die Nichteinhaltung der Friſt ipredhenden 
„wichtigen rundes”. 

b) Unter Umftänden, aber nur fraft einer dabingehenden Klauſel im Geſellſchafts— 
vertrane, fann die Wirfung der Kündigung auf die Perſon des Kündigenden 
beichränft werden, S 736 und Bem. dazu. 

5b. Läßt ſich die Kündigung wieder bejeitigen? Man wird es bejaben dürfen 
(jo aub Staub zu $ 132 eit. HGB. Anm. 9), aber nur unter Mitwirfung aller 
Geſellſchafter — denn fie wirft zu Gunsten aller — und nur, jo lange fie noch nicht 
(nad Wr. 4) die Auflöfung der Giejellichaft endgültig bewirft hat. Eine nachher 
vollzaogene Zurücknahme Fönnte nur als Abichluß eines neuen Geſellſchafts— 
vertrages aufgefaßt werden, ohne dak darum freilich die Gejellichaft jelbit übrigens 
eine ganz neue würde. Denn die alte bat ja zumädit noch mindeſtens als 
Auseinanderjfegungsaeiellibaft Beitand. So auch Knoke ©. Ill. Nah der Aus— 
einanderiekung kann dagegen nur eine ganz neue Gefellichaft gebildet werden, 
da die alte jett ſchlechthin bimmwengefallen iſt. 
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Der Gegenjaß zwiſchen Fortbeſtehen der alten und Errichtung einer neuen 
Geſellſchaft hat auch praktiſche Folgen; insbeſondere iſt letzterenfalls eine neue Über— 
tragung der zum Gejellichaitsvermögen zu widmenden Stücke unerläßlich. 

b. Eine weitere Beihränfung des Kündigungsrechtes, als fie fih aus Abſ. 1—2 
ergibt, wird in Ab. 3 für unwirkſam erflärt; mit Net, denn fie würde dem Zweck 
und Weſen des Gejellibaftsverhältniifes widerſprechen. Wan wird im Sinne bieler 
Vorſchrift folgerecht auch die Ausbedingung einer angelichts des befonderen Geſellſchafts— 
verhältniſſes ungebührlih langen Kündigungsirift zu verwerien haben; fie würde 
ſonſt zur Umgebung unjerer Norm dienen können. Wegen der Worte „diejen Vor: 
ſchriſten zuwider“ ſ. insbeſondere Weyl and. ©. 344. 

Dagegen dürfte einer vertragsmäßigen weiteren Erleichterung der Kündigung 
ſchwerlich etwas im Wege ſtehen. 

Nah dem Geſagten iſt es mindeſtens mißverſtändlich, wenn Landé (No. 1) den 
5 723 einfach als „dispoſitiv“ bezeichnet. 


Ss 724. 


Site eine Geſellſchaft für die Lebenszeit eines Gejellichafters ein- 
gegangen, jo fann fie in gleicher Weije gekündigt werden wie eine 
für unbejtimmte Zeit eingegangene Gejellihaft. Dasjelbe gilt, wenn 
eine Gejellichaft nach dem Ablaufe der beftimmten Zeit ſtillſchweigend 
fortgejeßt wird. 

G. I 650, E. II 662, RB. 711. — Mot. S. 621—2, Brot. 11 S. 4389. 

1. Die Vorſchrift des $ 724 iſt nah dem Mufter des HGB. Art. 123 Abi. 2 
aufgenommen, während in Gemeinen Recht die Frage ftreitig war, j. Windſcheid 
$ 408 No. 7. Sie enthält eine pofitive Sonderbejtimmung, die fich nach den Mot. 
©. 621 dadurch rechtiertigt, daß eine folhe Bindung meiit auf „Selbfttäuichung 
und PT beruht und weientliche Nachteile für die perlönlice Freiheit mit 
ſich ringt 

2. Sätz 2 lehnt ſich an das HGB. Art. 123 Abſ. 1 Nr. 5 ($ 134) an, ſtimmt 
auch mit der gemeinrechtliben Aufſaſſung überein. 

Um die Annabme eines ſolchen ſtillſchweigenden Fortießungswillens zu wider: 
legen, wird auch bei Gejellichaften mit beftimmter Dauer vielladh eine Kündigung 
empfehlenswert fein. f 

Die hier in Frage fommende „Hillihweigende Fortſetzung“ erinnert an die ent: 
iprehende Sagung bei der Miete ($ 568); das dort Geſagte wird aud) hier entiprehend 
verwendbar fein. Noch mehr alö dort, iſt bei der Gejellihaft die ſtillſchweigende 
Verlängerung von einer Gejchäitsiähigfeit der Parteien abhängig; mangels folder iſt 
von einer wirklichen Fortſetzung der Geſellſchaft offenbar feine Rede. , 

Natürlih kann der Wille der Geiellichafter auch darauf neben, durch ihre ftill: 
ſchweigende Fortiegung die Geiellihait auf bejtimmte Zeit zu verlängern — etwa 
auf die uriprüngliche Vertragsdauer, auf ein Jahr —; häufig wird auch der Geſellſchafts— 
vertrag darüber beionderes beitimmen, 


s 725. 

Hat ein Gläubiger eines Gejellichafters die Pfändung des Anteils 
des Gejellichafters an dem Gejellichaftsvermögen erwirft, jo kann er 
die Gefellichaft ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift fündigen, jofern 
der Schuldtitel nicht bloß vorläufig vollitredbar ift. 

Solange die Gejellichaft beiteht, Fann der Gläubiger die jich aus 
dem Gejellichaftsverhältnis ergebenden Rechte des Gejellichafters, mit 


Ausnahme des Anſpruchs auf einen Geminnanteil, nicht geltend machen. 
€. II 663, RB. 712. — Prot. II S. 436—7. 
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1. Der Paragraph ift eine Neuerung der zweiten Leſung, der ſich wegen ber 
Durchführung des Prinzips der geſamten Hand als notwendig ergab, indem damit 
den Gläubigern ein direfter Zugriff verſchloſſen wird. 

GEntlebnt it die bier ausgeiprohene Satung aus dem Handelsrecht, Art. 126 
($ 135), unterfcheidet fich jedoch von ihrem Vorbild in weientliben Bunften: 

a) Nach $ 135 muR der Gläubiger vorher fruchtlos Vollftrefung in das Privat 
vermögen des Gefellfchafterd vollitrecdt haben, wovon bier feine Nede ift. 

b) Die Kündigung iſt nah $ 135 befriftet („mindeftens ſechs Monate vor Ablauf 
des Geſchäftsjahres“), während jie bier Sofort wirfjam wird. 

2. 8 725 gibt dem Gläubiger ein abfolutes Necht auf Kündigung, f. Staudinger 
Nr. 3b; er tit am beichränfende Beitimmungen des Gejellichattövertrages nicht ge— 
bunden, nah Staudinger auch nicht an ſolche über die Art der Auseinanderjeßung. 
Lebteres ift nicht unbebenflih. ine Vereinbarung, die den Anteil des Geiellichafters 
an der demnächitigen Auseinanderjeßung beichränft — nad $ 731 wirfiam — fann 
wenigitens möglicherweije auch als eine Beichränfung des Bermögensanteiles zu 
erachten fein, und mur auf diefen haben die Gläubiger nah S 725 Anſpruch. Jeden— 
fall8 bedarf die Frage noch weiterer Klärung. 

Eine vertragsmäßige Beihränfung der demnächſtigen Gläubigerredte aus $ 725 
als jolcher iſt natürlich unwirkſam. 

Wohl aber können die anderen Geſellſchafter die Aufhebung des Geſellſchafts— 
verhältniſſes abwenden durch Ausübung des Abfindungsrechts nad $ 268, deſſen 
Vorausſetzungen bier wohl ausnahmslos erfüllt fein werden, Staudinger Ar 8348. 

3. Die NAuseinanderjeßung erfolgt auch bei der bier in Frage ſtehenden 
—— nad den Grundſätzen der SS 730ff.; wegen beionderer Abreden darüber 
. oben Nr. 2. 

4. ©. auch ZPO. 88 700, 708 ff, 794, 859, 


8 726. 

Die Gejellichaft endigt, wenn der vereinbarte Zweck erreicht oder 
dejjen Erreihung unmöglich geworden it. 

E. 1651, E. 11 ©, 664, RB. 713, — Mot. ©. 622, Brot. I ©. 439. 

Die Beſtimmung entipricht der Natur der Sache und dem bisher überall geltenden 
Recht, S. die Angaben in den Mot. S. 622 No. 1, aud 11. 63 8 10, 65, $ 10 h. t, 
Teilweiſe beionders nur altes HGB. Art. 125 Nr. 1, wo eine bejondere Auflöſungs— 
erflärung erfordert ward, während nah BGB. die Beendigung nunmehr von Rechts: 
wegen eintritt, j. indes $ 729. 

UÜber den Begriff der Unmöglichkeit vergl. Bem. zu 88 275, 279, 306, 


8 727. 

Die Geſellſchaft wird durch den Tod eines der Geſellſchafter auf— 
gelöſt, ſofern nicht aus dem Geſellſchaftsvertrage ſich ein anderes 
ergibt. 

Im Falle der Auflöſung hat der Erbe des verſtorbenen Geſell— 
Ihafters den übrigen Gefellichaftern den Tod unverzüglich anzuzeigen 
und, wenn mit dem Aufichube Gefahr verbunden ift, die feinem Erb- 
lafjer durch den Gejellichaftsvertrag übertragenen Gefchäfte fort» 
zuführen, bis die übrigen Gejellfchafter in Gemeinſchaft mit ihm 
anderweit Yürjorge treffen können. Die übrigen Gejelljchafter find 
in gleicher Weife zur einftweiligen Fortführung der ihnen übertragenen 
Geſchäfte verpflichtet. Die Gefellichaft gilt infomweit als fortbeftehend. 

6.1652, E. II 665, RB. 714. — Mot. ©. 622-3, Prot. II ©. 439, 
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1. Daß der Tod eines Gejellichafters die Geſellſchaft auflöje, ernibt fi, ähnlich 
wie beim — 5 673), aus der normalen Parteiabficht bei Eingehung des Ver: 
bältniffes, ſ. $ 5 J. III, 25: „quia qui societatem contrahit, certam personam sibi 
eligit“. Diefer Auflöfungsgrund it nicht nur im Gemeinen Net anerfannt — bier 
fonnte nicht einmal burd Vertrag Übergang der Sozietät auf die Erben ausbedungen 
werben, 11, 35, 52 $ 9,59 pr. h. t. („societatem non posse ultra mortem porrigi“), — 
fondern auch im Code Art. 1865, 1868, SächſGB. 88 1383—4, auh HGB. Art. 123 
Nr. 2, 127 ($ 131 3.4, 139), für die jtille Geſellſchaft Art. 361. Jedoch war bier 
überall gegenteilige Übereinfunft möglih, und nad dem Landrecht SS 278—M der 
Tod überhaupt nicht unterſchiedslos Auflöfungsgrund für das Gefellihaitäverhältnis. 

Das BGB. folgt au bier dem Vorbild des Handelärechtes, läßt alio den Tod 
nur fraft Dispofitiven Rechtsſatzes die Auflöſung herbeiführen. Es fann im 
Gelellihaitövertrage nach verjchiedenen Richtungen ein anderes vereinbart werden: 

a) Erſtredung auf die Erben des Geſellſchafters; dann treten dieſe von Rechts 
wegen in das Verhältnis mit allen ihrem Erblaifer bisher zuitehenden Nechten und 
Pflichten ein; nur die dieſem etwa befonders zugewieſene (358 709 Ff.) Geſchäftsführungs— 
befugnis wird man auch dann mangels —— Abmachung nicht auf ſie über— 
tragen werden laſſen. Ebenſo Knoke S. 

b) Fortbeſtehen der Geſellſchaft nur — der andern; beſonders erwähnt 
und geregelt in $ 736, ſ. Bem. dazu. 

Davon abgelehen 1öft der Tod eines Gefellichaiters das Verhältnis unmittelbar, 
ohne daß es auf die Kenntnis der Beteiligten ankäme. Dieje tft nur im Sinne von 
& 729 von Bedeutung. 

2. Abſatz 2 entipricht mutatis mutandis dem Vorbild des ; 673 beim Auftrag; 
das dort Gejagte wird daher auch bier im allgemeinen verwertbar fein. Die Erben 
haften inſoweit, wie der Erblaſſer, nob aus dem Vertrage (f. den Schlußſatz); die 
gemeinrechtliche Vorichrift, wonach fie bei dem von ihnen vorwunehmenden Geichäft 
nur für dolus und culpa lata aufzufommen baben (Windicheid $ 408 No. 12) tft 
aufgehoben; die Haftung der Erben ericheint vielmehr fortan wie die eines einentlihen 
Gejellihaiterd. Wegen der Eriagpflict j. Weyl, Verih. Bear. ©. 30. 

Daß die Erben insbeſondere aub Rechenſchaft abzulegen haben für die von ihnen 
beiorgten Geichäfte, ergibt fich zweifelsfrei aus dem Wortlaut. 

3. ©. auch neues HGB. 88 131 Nr. 4, 1379. 


8 728. 

Die Gejellihaft wird durch die Eröffnung des Konkurſes über das 
Bermögen eines Gejellichafterd aufgelöft. Die Vorfchriften des $ 727 
Abi. 2 Sab 2, 3 finden Anwendung. 

E. 1653, €. II vacat, RB. 715. — Mot. S. 623—4, Prot. II ©. 439. 

1. Diefe Beitimmung ——— gleichfalls dem Gernelnen Recht, 1.65 8 1, 12 
D. h. t. Code Art. 1865 Wr. 4, SächſcßB. $ 1385 und dem HGB. Art. 123 Nr. 3 
($ 131 Nr. 5), während nah dem Preußiichen Recht der Konkurs den übrigen nur 
ein Rüdtrittäreht gewährte. 

Die Auflöfung erfolgt auch bier unmittelbar von Rechts wegen, vorbebaltlich der 
reiiduären Wirkungen des Verhältniſſes gemäß $ 729, 

2. Während der Sak im übrigen zwingendes Recht daritellt, kann im Gefellichafts- 
vertrage vereinbart werden, daß die Gejellihaft für den franliben Fall unter den 
andern fortbeiteben joll, j. dazu 8 73, 

3. ©. aub KO. $ 23 wegen der Necdte des biöherigen geſchäftsführenden 
Geſellſchafters im Konkurſe eines der anderen Gefellichafter. 


s 729. 
Wird die Gefellihaft in anderer Weife als durch Kündigung auf 
gelöft, jo gilt die einem Gejellichafter durch den Gejellichaftsvertrag 
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übertragene Befugnis zur Gejchäftsführung zu jeinen Gunften gleich» 
wohl als fortbeftehend, biß er von der Auflöſung Kenntnis erlangt 
oder die Auflöjung kennen muß. 

E. 1654, E. II 666, RB. 716. — Mot. S. 624-5, Prot. II S. 439—40, 

1. Die Beſtimmung entiprict dem $ 674 beim Auftrage; es fann wiederum auf 
das dort Bemerfte als entiprebend anwendbar verwielen werben. 

Sie eritredt jih außer der Kündigung auf alle Auflöfungsgründe bes Verhält— 
niffes, au auf die im BGB. nicht beionders aufgeführten. Die Handlungen des 
Geihäftsführenden, mag der Auflöfungsgrund in feiner Perſon (Ktonfurs!) oder aus 
anderen Gründen entftanden fein, verpflichten nach wie vor die andern. 

2. S. auch die ähnlichen Beitimmungen in 88 1682, 1893 Abf. I, ferner KO. 8 28. 


8 730. 

Nach der Auflöfung der Gejellichaft findet in Anjehung des Gejell- 
ſchaftsvermögens die Auseinanderjeßung unter den Gefellichaftern ftatt. 

Für die Beendigung der ſchwebenden Gejchäfte, für die dazu er— 
forderlihe Eingehung neuer Gejchäfte jowie für die Erhaltung und 
Verwaltung des Gejellichaft3vermögens gilt die Gejellichaft als fort» 
beitehend, jomweit der Zweck der Auseinanderjegung es erfordert. Die 
einem Gejellihafter nah dem Gejellichaftsvertrage zuftehende Be- 
fugnis zur Gejchäftsführung erlifcht jedoch, wenn nicht aus dem Ver— 
trage ji ein anderes ergibt, mit der Auflöfung der Gejellichaft; die 
Seihäftsführung fteht von der Auflöfung an allen Gejellichaftern 
gemeinjchaftlich zu. 

E. 1655, E. UI 667, NO. 617. — Mot. S. 6%—%, Prot. I ©. 440. 


1. Sofern nad der erfolgten Auflöfung der Gejellihait noch aemeinfames Ver— 
mögen vorhanden it, würden darauf an ſich fortan nur die Regeln der außervertrags: 
mäßigen Gemeinschaft zur Anwendung kommen fünnen. Das bat aber das BGB. 
mit Recht ald unzulänglic erachtet; wie ichon vor ibm das Yandrect (SS 304—5) 
und beionders das HB. Art. 133—45, namentlich 144, bat ed Über die Auseinander- 
jegung bejondere Beſtimmungen getroffen. Danach wird die Geſellſchaft nicht reit= 
los aufgehoben; ſie Dauert vielmehr innerhalb ihrer allerdings nunmehr viel be— 
ichränfteren, ausichließlih der Bermögensanfteilung gewidmeten Zwecke („joweit der 
Zweck der Auseinanderiegung es erfordert“) noch fort; um den bandelsrechtlichen 
Ausdruck aufzunehmen, als Liquidationsgeiellichaft. 


Das Geſellſchaftsvermögen bleibt inzwiſchen noch ein jelbftändiges, geſamthänderiſches 
Sondervermögen (jo Knoke S 121, anders Jörges (j. vor S 705) ©. 58, weitere 
Angaben über die Streitirage bei Neumann 1 ©.423) Das neiamthänderiiche 
Miteigentiim verwandelt fich nicht etwa in gemwöhnliches Miteigentum nah Bruce 
teilen. Das bat auch meine Aufl. 1, die Knoke für die Gegenmeinung zitiert, nicht 
behauptet. 

Jedoch iſt daber das vom HGB. zu Grunde gelegte Syſtem beionderer Liquie 
datoren nicht aufgenommen; die Geſchäftsſührung ſteht vielmehr von nun an Itets, 
unter Wegfall etwaiger defonderer Anvechte darauf, allen Gejellichaftern gemeinjam 
zu; fie müſſen alfo folteftiv handeln, wie übrigens auch die handelsrechtlichen Liqui— 
datoren (Art. 136, jetzt S 150), 

2. Die jämtliben Beſtimmungen des S 730 ftellen Dispofitives Recht dar; das ift 
wegen des Erlöſchens der Vertretungsmact befonders ausgeiproden, unterliegt aber 
auch im übrigen feinem Zweifel. 
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8 131. 
Die Auseinanderjfegung erfolgt in Ermangelung einer anderen Ver— 
einbarung in Gemäßheit der $$ 732 bis 735. Im übrigen gelten 


für die Teilung die Vorſchriften über die Gemeinschaft. 

E. I 656°, €. II 667°, RO. 718. — Mot. ©. 630, Prot. II ©. 443. 

Über die Auseinanderfeßung find in den 88 732—35 eine Anzahl Bes 
ftimmungen enthalten; joweit fie nichtS beionderes enthalten, fommen laut $ 731 bie 
Regeln der Gemeinichaft, SS 74Lff., zur Anwendung. Dies alles natürlich unver: 
greiflih etwaiger bejonderer Regelung im Geſellſchaftsvertrage. Daß die Rechte der 
Er a dadurch nicht nachteilig beeinflußt werden bürfen, ift jelbit: 
verſtändlich. 


8 732. 
Gegenſtände, die ein Geſellſchafter der Geſellſchaft zur Benutzung 
überlaſſen hat, ſind ihm zurückzugeben. Für einen durch Zufall in 
Abgang gekommenen oder verſchlechterten Gegenſtand kann er nicht 


Erſatz verlangen. 

E. 1 6561, €. II 668, RV. 719. — Mot. S. 626-28, Prot. II ©. 440—41. 

Nah $ 732 ſoll von den eingebrachten Gegenſtänden das der Geſellſchaft nur zur 
Benußung („quoad usum“) Ilberlafjene den Einbringern in Natur zurüdgegeben 
werden, während die „quoad sortem* eingebrachten nemeinichaftlich bleiben und zur 
Schuldentilgung, eventuell Verteilung, verfügbar bleiben jollen, jodaß der Ginbringer 
fie nicht einmal in Anrehnung auf jeine Einlage zurüdzunebmen berechtigt oder vers 
pflichtet ift, j. Mot. ©. 629; jo auch das handelsrectlihe Vorbild, Art. 145. 

Die Gefahr der erjteren Klaſſe trifft folgeredht, im Gegenſatz zu der der lebteren, 
den Einbringer; er fann für Berluft oder Berichlecbterung mangeld beionderer 
Garantieübernahme der Gejellihaft oder eines vertretbaren Verſchuldens der andern 
Geſellſchafter feinen Erſatz verlangen. 

Die Abgrenzung beider Klaſſen kann zweifelbaft jein, wenn der Gejellichaft zwar 
nicht die ganze Sadıe, aber ein Recht daran überwielen ift. Handelt es fih um nicht 
übertragbare Gerehtiame, wie Niehbraud und mietsartige Benutzungsrechte, fo find 
die Sahen offenbar nur quoad usum gemeinſam; anders möchte bei der Geiellichaft 
beitellten Grundgerectigfeiten und Erbbaurechten zu enticheiden fein: bier bat die Ges 
jellibait übertragbare Rechte erworben, die nicht ohne weiteres dem Beiteller wieder 
zurückzugewähren find. 

"Auch joweit $ 732 Naturalrüdgabe an den Einbringer vorichreibt, tut er dad nur 
a ar einer obligatoriih wirfenden Vorjchriit; von einem dingliben Rückfall iſt 
eine Rebe. 


8 733. 

Aus dem Gejellichaftsvermögen ſind zunächſt die gemeinschaftlichen 
Schulden mit Einfchluß derjenigen zu berichtigen, welche den Gläubigern 
gegenüber unter den Gejellichaftern geteilt jind oder für welche einem 
Gejellihafter die übrigen Gejellichafter als Schuldner haften. Sit 
eine Schuld noch nicht fällig oder ijt fie jtreitig, jo ilt das zur Be— 
rihtigung Erforderliche zurüdzubehalten. 

Aus dem nach der Berichtigung der Schulden übrig bleibenden 
Gejellichaftsvermögen find die Einlagen zurücdzueritatten. Für Eins 
lagen, die nicht in Geld bejtanden haben, ijt der Wert zu erfeßen, 
den jie zur Zeit der Einbringung gehabt haben. Für Einlagen, die 


794 Stebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverbältniffe. 


in der Leiftung von Dienſten oder in der Überlaffung der Benußung 
eines Gegenftandes beftanden haben, fann nicht Erjat verlangt werden. 
Zur Berichtigung der Schulden und zur Rüderftattung der Ein- 
lagen ijt das Gejellichaftsvermögen, joweit erforderlich, in Geld um— 
zujeßen. 
G. I 656°-*, E. II 669, RV. 720. — Mot. S. 638-9, Prot. I ©. 441-3. 


1. Allgemeines: Das nah der Auflöfung der Geſellſchaft verbleibende Geſellſchafts— 
vermögen bat noch einen dreifahen Zweck zu erfüllen; es dient ſukzeſſive: 

a) zur Befriedigung der Gläubiger, Abi. 1. 

b) zur Rüderjtattung der Ginlagen, Abi. 2. 

ce) zur Verteilung eines etwaigen Gewinnes, & 734. 


Soweit eö zu einem dieſer Zwecke nicht zureicht, müßte diefer an fich unerledigt 
bleiben. Jedoch müſſen die eriten Zwede — Sculdentilgung und Gritattung der 
Einlagen — im Sinne des BOB. unter allen Umjtänden erreicht werden; $ 735 
legt deshalb den Gejellihaftern die Pflicht auf, den etwaigen Feblbetrag zu deden. 
Dan fann das jo auffaflen, daß nunmehr das Gejellichaitsvermögen zu dieſen 
Zweden immer Freist, nötigenfalls unter Zuhilfenahme des etwaigen Deckungs— 
anſpruches aus 8 735. 

2. Zu Abſatz 1: 

a) Unter den gemeinſchaftlichen Schulden jind alle Gejellihaftsihulden zu ver— 
ftehen (ſ. Bem. zu $ 718), eimerlei, ob fie gemeinjchaftlih oder nur von einem oder 
einzelnen Gejellihaitern im Bereiche ihrer Vertretungsmacht fontrabiert find. Es ge— 
bören nicht nur die Schulden an dritte dahin, fondern, wie zum Überfluß beſonders 
beſtimmt ift, auch die der Geſellſchaft (dem übrigen Geſellſchaftern als ſolchen) gegen= 
über einem Geſellſchafter obliegenden. Welche das find, ergibt fich inäbefondere aus 

5 713 und 717, ſ. Bem. dazu; erjt recht gehören aber auch die Anfprüche zu 
iefer Klaſſe, die dem Geſellſchafter kraft eines beionderen mit der Gejellichaft 
eichloffenen Rechtsgeſchäftes oder durch Zeſſion jeitens eines anderen Gläubigerd zu= 
teen. Natürlich fann der Geiellihafter-Gläubiger dieſe Anfprüce gegen das Gefell- 
fhaftsvermögen in vollem Umfange geltend machen, nicht nur unter Abzug der auf 
ihn jelbit fallenden Belaftungsquote: indem er den Geſamtbetrag aus dem Geſell— 
er oßen entnimmt, entzieht er den auf ihn fallenden Betrag ohnedies ſchon 
ich ſelbſt! 

Ob die „gemeinſchaftlichen“ Schulden ſolche find, die nur das Gejellihaftövermögen 
belaften — fo in der Regel die Anſprüche der einzelnen Geſellſchafter gegenüber der 
Geſellſchaft — oder auch die Geſellſchafter perſönlich — ſo in der Regel die Anſprüche 
dritter, ſ. Bem. zu 853 713 und 718, macht im Sinne des $ 733 feinen Unterſchied. 

Sicher dürfte jein, daß zu den ‚ormeinfehaftiäen Schulden” im Sinne des $ 733 
nicht alle die gehören, für die zufällig alle einzelnen Gejellichaiter haften, jondern 
nur die mit den Geſellſchaftszwecken innerlich zufammenbängenden, die Geſellſchafts— 
ſchulden in dem zu $ 718 feſtgeſtellten Sinne. So auch die meijten, 3 .B. Erome 
8 284, III, Gierfe, Verein ©. 35, Goldmann-Lilienthal ©. 777 Anm. 56, 
Säger au KO. $ 51 Anm. 6, Knofe ©. 117, Pland Nr. 1, Staudinger I, 1b, 
jest auch Schollmeyer ©. 157 Anm. 1. 

b) Zu den „nemeinichaftlihen Schulden” im Sinne dieies Abſatzes gehören auch 
diejenigen, „welche den Släubigern gegenüber unter den Geſellſchaftern geteilt find“, 
Auch dies find natürlich nicht gewöhnliche PBrivatichulden, bei denen nur zufällig bie 
Sozien beteiligt find, jondern Schulden, die den Gejellihaftern in dieſer ihrer 
Eigenihaft obliegen (j. Mot. S. 628), und die fich daber für das innere Geſellſchafts— 
verhältnis als gemeinſchaftliche Gefeuſchaftsſchulden darſtellen, ohne Rückſicht auf 
die hier ausnahmsweiſe geteilte Haftung nach außen. Dieſe kann ſich auch bei 
Geſellſchaftsſchulden daraus ergeben, daß ſie im Vertrage beſonders ausgemacht iſt, bei 
nicht vertragsmäßigen Schulden tritt fie nah 5 420 ſogar im Zweifel ein. 

Aus der Beftimmung dürfte fih ein neuer Beleg dafür ergeben, daß die für Die 
Gejellibait aufgenommenen Schulden zunächſt auf dem Gejellihaftsvermögen 
laiten (f. oben zu $ 718 Nr. 2d). Allerdings find die Gläubiger wegen der daneben 
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herlaufenden — bier anteilamäßig beichränften — perjönlihen Haftung ber Gefell: 
ſchafter nicht verpflichtet, auf eine Befriedigung daraus zu warten. Haben jie einen 
Gejellichafter, wie fonft auf das Ganze, jo bier auf feinen Anteil in Anfprud ges 
nommen, jo gewinnt dieſer nah $ 713 einen Rüdgriff gegen das Sefellfhafts- 
vermögen in der oben dargeitellten Art. 

e) Die Beitimmung des Abi. 1 Sa 2 entipricht der Natur der Sache und dem 
Vorbild des HGB. Art. 141. Daß die Schulden durch die Auflöfung nicht ohne 
weiteres fällig werben, tit Telbitveritändlih (jo auch RG. Bd. 5 Nr. 288, Staub 
$ 4 zu Art. 141). Wie ſich die Zurüdbehaltung vollziebe, iſt nicht gejagt; normaler: 
Ban wird es wohl zu einer Hinterlegung ($S 372 ff.) tommen. 

3u Abſatz 2 2: Über den Begriff und die Arten der Einlage ſ. Bem. zu $ 707 
Nr. “ auch zu 5 732, Unter dem nah Sab 2 zu eritattenden Wert ift, wie fonft, 
auch hier nur der objektive zu verſtehen, nicht der ſubjektive Wert oder gar das 
— a ————— 
Abſatz 3; Soweit die Anſprüche der Gläubiger auf einen beſtimmten 
Mrd u geben, kann das Gejellihaftövermögen in Natur zur Durchführung der 
dargeftellten Jwede verwendet werden. Im übrigen geſchieht diefe überall in Geld, 
auch zur Gritattung der nicht in ſolchem beftehenden Ginlagen, ſ. oben Wr. 5 und 
Dem. zu $ 732. Soweit im Gejellibaftävermögen das dazu erjorberlihe bare Geld 
nicht vorhanden tft, muß ed nah Abi. 3 in Geld umgefegt werden; andere Gegen= 
ftände find dazu nur nad den Grundſätzen der Hingabe an Zahlungsitatt geeignet, 
jo jelbft bet Rückgabe beitimmter ald Einlage gegebener Gegenftände an den Einbringer. 


8754. 

Berbleibt nad) der Berichtigung der gemeinschaftlihen Schulden und 
der Rüderjtattung der Einlagen ein Überſchuß, jo gebührt er den 
Gejellichaftern nah dem Verhältnis ihrer Anteile am Gewinne, 

E. I 6563 (teilweije), €. II 670', RB. 721. — Mot. ©. 629, Prot. IS. 441—3, 


Der ſich nad) Erledigung der in $ 733 angegebenen Zwede ergebende überſchuß wird 
nah den Gewinnanteilen im Sinne von $ 722 verteilt. Die Teilung felbit vollzieht 
fih bier gemäß 3 731 nad den Regeln der Gemeinschaft; aljo findet, anders als 
nah $ 733 Abſ. 3, nicht immer Umfegung in Geld jtatt, vielmehr werden teilbare 
Ed anbe (auch Rechte) einfach geteilt, andere verfauit unter Teilung des Erlöies, 


Ratirrich haben die Regeln des $ 734 zunächſt nur obligatoriihe Wirfung, be— 
—3 nicht etwa eine dingliche Anderung der rechtlichen Zuſtändigkeit (ſ,. Bem. 1 
zu 0). 


8 755. 

Reicht das Gejellichaftsvermögen zur Berichtigung der gemein- 
Ichaftlihen Schulden und zur Rüderftattung der Einlagen nicht aus, 
jo haben die Gejellfchafter für den Fehlbetrag nad) dem Verhältnis 
aufzulommen, nach welchem fie den Verluſt zu tragen haben. Kann 
von einem Gejellichafter der auf ihn entfallende Beitrag nicht erlangt 
werden, jo haben die übrigen Gejellichafter den Ausfall nad) dem 
gleihen Berhältnijje zu tragen. 

E. 1 656? (teilmeife), €. II 670?, NV. 722. — Mot. ©. 629, Prot. II ©. 441-3, 

1. Wie der Ülberihuß des Geſellichatsvermögens nach Gewinnanteifen unter Die 
Genofjen zu verteilen, jo tit aud das etwaige Defizit umgekehrt auf ſie nach 
Verluſtanteilen ($ 722) zu repartieren. Auch die Gefahr einer Zahlungsunfähigkeit 
eines Gejellichafters tragen die übrigen nah denielben Anteilen. 


Und zwar handelt es ſich nah dem BGB. dabei nicht nur um die Dedung der 
Schulden, jondern im Gegeniat zu Entw. I, der nur aus dem nah ihr etwa 
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verbleibenden Betrag die Einlagen anteilsmähig eritattet werden und ſonſt den Eins 
legenden den Ausfall jelbit tragen lieh, auch um foldhe der Ginlagen. Dieie Änderung 
ift von großer Bedeutung für den offenbar nicht jeltenen Fall, dab das Wertverbältnis 
der Einlagen nicht dem vertragsmäßigen Berluitanteil der Gejellichafter entipricht. 

2, Das im Sinne des $ 753 einguschlagende Berfahren iſt verichieden: 

a) Sind Forderungen dritter zu deden, jo kann jeder Gejellihaiter vom andern 
verlangen, daß er eine feinem Berlujtanteil entiprebende Summe in die Geſellſchafts— 
falle einichieße, damit daraus die Deckung eriolge. 

b) Wegen ibrer eigenen Rearekaniprühe dagegen können die einzelnen Gejellicaiter 
einander unmittelbar zu den entſprechenden Anteilen (ſ. Tert) auf Leiſtung verflagen, 
und zwar wohl direft an jich, nicht nur zunädit an die Geſellſchaftskaſſe, ſ. Knoke 
©. 123 (wegen KO. 3 28). 

3. Beteiligung am Berluft (f. Staudinger II, 1): fie ift im Zweifel bei allen 
gleich, f. S 722 und Bem. dazu, trifft alio auch die nur mit perfönlicher Dienftleiftung 
beitragspflichtigen Geſellſchafter. Hat der Pflichtige zugleich jelbit einen Regrekanipruch, 
jo kann er die dem VBerluitanteil feines Gläubigerd entiprehenden Quoten beöfelben 
zur Aufrehnung gegen ihn verwenden. 

4. Die Haftung nah Sag ? ift nur jubiidiär, fie ſetzt zu ihrem Eintritt den Nachweis 
voraus, daß von dem einen Geſellſchafter der auf ibn entiallende Anteil nicht erlangt 
werden fann: jo bei stonfurs, fruchtlojer VBollftredung, Nachlaßkonkurs oder fonftiger 
beichräufter Haftung des Erben wegen des überichuldeten Naclafies; auch bei Uns 
erreichbarfeit, Verichollenbeit. 


5. Daß auch $ 375 dispoſitiv ift, folgt Ihon aus $ 731. 


8 736. 


St im Gefellichaftsvertrage bejtimmt, daß, wenn ein Gejellichafter 
fündigt oder jtirbt oder wenn der Konkurs über jein Vermögen er- 
öffnet wird, die GSejellichaft unter den übrigen Gejellichaftern fort— 
bejtehen joll, jo jcheidet bei dem Eintritt eines ſolchen Ereignijjes der 


Sejellichafter, in deſſen Perſon es eintritt, aus der Gejellichaft aus. 
61657, E. II 671, RV. 723. — Mot. ©. 630, Brot. II S. 443—44. 
Yıteratur: Göſch, Differt: Göttingen 1900, 

1. Die Vorichriit des 8 736 entipricht dem Vorbild des HGB. Art. 127 (jebt 

8 137) und fommt einem „unverfennbaren praftiihen Bebürinis“ (Mot. ©. 630) 

entgegen. Sie ermöglicht für die im Tert genannten Fälle den Fortbeitand der 

alten Geſellſchaft, obne daß es, wie im Gemeinen Recht (1. 66 89 h.t, Winde 
iheid $ 408 Mo. I8-—19), dazu der Begründung einer formell neuen bedürfte. 

Natürlih ſetzt der Eintritt der Beitimmung, deren weientlichite Bedeutung in ihrer 

Anmwendbarfeit auf die nicht rechtsfähinen Vereine (S 54) beiteht, voraus, daß noch 

„übrige Seiellichafter”, alſo nicht nur ein einziger, vorbanden find. Alsdann icheidet 

der, in deilen Perſon die genannten Greigniife eingetreten find, in dem Zeitpunfte, 

in dem am jich dadurd die Geſellſchaft aufgelöft worden wäre (4. B. beim Zugeben 
jeiner Kündigung an die andern), einfach aus. Sein Anteil am Geſellſchaftsvermögen 

bezw. deſſen Beltandteilen nebt unmittelbar von Nechts wenen auf die andern über im 

Sinne einer dinglihen Anwachſung, feineswegs nur im Sinne eines obligatoriſchen 

lbertragungsanipruches. 


Das gilt aub von Geiellibafitsarunditüden Allerdings ift der Aus— 
geſchiedene zunächſt noch im Grumdbuch miteingetragen, und das kann möglicherweile 
Wirfungen baben zu Gunſten qutaläubiger dritter. Aber materiell ift auch bier die 
Nechtsänderung bereits eingetreten, umd gegen den Ausgeichiedenen fann folgerecht 
der Berichtigungsanipruch gemäß S 394 geltend gemadt werden, ſ. Gierfe ©. 24. 
Ten Glänbigern gegenüber wird der Ausgeichtedene durch feinen Austritt noch 
nicht obne weitered8 von den bereits entftandenen Verbindlichfeiten befreit, ſ. $ 738. 

2, Die Vorausſetzung eines derartigen Fortbeitebens der Geſellſchaft iſt eine vor— 
gängige Abmahnung im Gejellichaitsvertrage oder einem bejonderen Nachtrag. Indem 
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offenbar jede vor wirflich erfolgter Auflöſung vollzogene Abrede dieler Art den Cha: 
rafter des leßteren haben fann, iſt die Faſſung des BGB. materiell von der des 
HGB. und des Entw. 1 („haben die Gejellichajter vor der Auflöjung vereinbart. . .”) 
nicht verichieden . 

Dagegen iſt eine erft nach bereits eingetretener Auflöſung erfolgte 
Vereinbarung der übrigen Gejellicaiter, wie dad HGB. 5 140 fie fennt, im 
BGB. nicht erwähnt. Sie fann höchſtens die Benründung eines neuen Ges 
jellichaftöverhältniffes an Stelle des alten unter Verzicht auf Auseinanderiegung 
unter den bei ſolcher Abrede Beteiligten bedeuten, nicht die einmal bejeitigte alte 
Gejellichait wieder ins Leben rufen, jo auh OLG. Hamburg Rchtſpr. V 380. 

3. Über den umgekehrten Fall des Neueintritts eines Geiellichaiters hat das BGB. 
nichts beiondered bejtimmt, und jeine Behandlung iſt daber jehr ftreitig geworden 
(ij. auch Kopp, Differt. Erlangen 1902 und befonders Knoke, ArhBürgR. 20 170 ff.). 

a) Nah der einen Auffafiung bedeutet diefer Eintritt — deſſen Zuläjligfeit wohl 
nirgends bejtritten wird — den Abichluß eines neuen Gejfellichaftsvertrages, aljo 
Auflöfung der alten und Eingehung einer neuen Gejellihaft. So bejonderd Pland 
Nr. 2, Enneccerus ©. 742—3, Kopp, Staub aad. Anm. 74, früher auch Gojad, 
Aufl. 1 S. 389, Knoke, Geiellihait S. 131 ff., ſowie meine Aufl. 1. ©. aud die 
Angaben bei Gierfe ©. 25 Anm. 36. 

b) Die zweite, jegt wohl herrſchende Anficht läßt dagegen die bisherige Gefellichaft 
fortbejteben; wie beim Austritt eines Gejellichaiterö den andern dejjen Teil anwächſt, 
wächſt ihnen bier ein folder zu guniten des Eintretenden ohne weiteres ab. Beiondere 
Übertragungsafte jind nicht eriorderlih, auch nicht bei Grundſtücken: fo lange der 
Eintretende darin noch nicht eingetragen ſteht, it das Grundbuch fortan ungenau und 
wiederum ber re 7 nah 8 894 ausgeſetzt. Eine perjönlide Haftung des 
Eintretenden iſt den Gejellihaitsgläubigern gegenüber freilid mangelö bejonderer 
Schuldübernahme nicht begründet (anders als nah HGB. 8 130): er haftet vielmehr 
an jih nur mit ihm zugemwiejenen Anteilen an den Stüden des Gejellichaitsvermögens. 

So beionderd Gierfe S. ff, 41 (mit weiteren Angaben, Anm. 38a), ferner 
Crome $ 285, UI, Dernburg $ 362, UI, Hellwig, Verträge S. 397, Anſpruch ©. 282, 
zu ©. 213ff., Meurer, Juriſtiſche Perſonen S. 144ff., Nagler aaO. ©. 730, 

taudinger Nr. U, Tränfner, Sächſiſche Vorträge S. 393, neuerdings auch 
Gojad $ 279, II und Knoke, Ard. 20 170ff. 

e) Vermittelnd Goldmann-Lilienthal ©. 784: Der Cintritt begründet nicht 
die Entjtehung eines neuen Gejellichaftöverhältnifies, nicht aber wadhien dem Eine 
tretenden ohne weiteres Anteilörechte an, vielmehr it, insbelondere bei Grundſtücken, 
eine bejondere Anteilsübertragung erforderlich. 

d) Die berrihende Meinung (Anwachſungstheorie) dürfte das Richtige treffen. 
Die früher von mir angenommene Plandihe Yehre führt, wie Gierfe erwieien 
bat, zu großen Unzuträglichfeiten; fie läßt fich nur dur verfünftelte, den tatjächlichen 
Verbältnifien wenig entiprehende Deutungen retten. Sie ſcheitert bejonders beim 
nichtrechtsfähigen Verein, wo die Annahme einer fortwährenden Neugründung als 
Folge jedes NeueintrittS doch eine einfach unmögliche Vorjtellung fein würde! Die 
Analogie des entiprechenden Austritts: Falles jpricht für die Gleihbehandlung auch 
beim Eintritt, das Schweigen des Geſetzes um deswillen nicht dagegen, weil nicht 
erweislich iſt, daß die SS 736, 738 eine finguläre Satung daritellen wollten, vielmehr 
als einfahe Ktonjequenzen des im Geje angenommenen Prinzips der Geſamthand 
eriheinen. Auch ift die bier verfochtene Lehre keineswegs nur haltbar von dem be— 
fonderen Gierfeihen Gejamtbandbegriff (j. oben vor $ 705) aus, wie der Vorgang 
mehrerer Verfechter einer Nectäteilung nah Quoten, Jörges und Nagler, beweilt. 

Die Mittelmeinung von Goldmann-vLilienthal ericeint vollends als eine 
ſchwer verftändliche Halbheit. Wer mit uns in den Anteilsrechten des Geſellſchafters 
nur felbitverftändliche Folgerungen aus feiner Mitgliedichaft ſieht (ſ, Vorbem, vor 
$ 705), für den ift fie von vornherein ausgeſchloſſen. ES bedarf jomit bei grundbuch— 
mäßigen Rechten zwar der Berichtigung ($ 894), aber feineswens einer Teils 
auflaiiung zu gunften des neuen Sozius. Ebenſowenig beſteht ein Bedürfnis dafür, 
mit Jörges ©. 216 von der unmittelbaren Anwachlıng die Geſellſchafts— 
forderungen auözunebmen; feine Lehre ftebt und fällt mit der oben Bem. 1 zu S 718 
zurüdgewielenen Annahme, daß darin nur gewöhnliche aktive Geſamtſchuldverhältniſſe 
zu finden jeien. 
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8 137. 

Sit im Gefellichaftsvertrage bejtimmt, daß, wenn ein Gejelljchafter 
fündigt, die Gejellichaft unter den übrigen Gejellichaftern fortbejtehen 
ſoll, jo kann ein Gejellichafter, in dejjen Perſon ein die übrigen 
Gejellichafter nach $ 723 Abf. 1 Sab 2 zur Kündigung bereditigender 
Umjtand eintritt, aus der Gefellichaft ausgejchloffen werden. Das 
Ausichliegungsrecht jteht den übrigen Gefellichaftern gemeinschaftlich 
zu. Die Ausſchließung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem aus- 
zujchließenden Gejellichafter. 

E. II 672, RB. 724. — Prot. II ©. 444. 

1. Während auf Grund von $ 736 unter den dort angegebenen Vorausfekungen 
die Gejellihait troß Kündigung eines Gefellichafterd fortbeiteht, handelt $ 737 von 
dem Fall, daß ein Gejellihafter den andern einen Kündigungsgrund gibt im Sinne 
von $ 723 Abi. 1 Saß 2, ſ. Bem. dazu. Auch bier wird nah dem Vorbild des 
ähnlichen, aber weitergehenden Art. 128 ($ 140) HGB. ein Ausweg gegeben, um die 
völlige Auflöjung der Gejellihaft zu vermeiden: die andern Gejellichafter fönnen den 
Betreffenden ausichließen: 

a) Wenn es im Gejellihaftsvertrage — oder einen Nachtrag dazu — beſonders 
u ejeben war. 

) Aber nur dur gemeinsamen Beſchluß; find fie nicht einig, jo bleibt allein der 
.. einer gewöhnlihen Kündigung der Sefellichaft übrig. 

ie Ausichliegung ſelbſt erfolgt durch empfangsbedürftige Willenserklärung 
ber andern ——— dem Auszuſchließenden. Über die Rechtmäßigkeit iſt —— 
falls gerichtliche Entſcheidung anzurufen, jedoch wirkt das Urteil auch hier überall 
nur deklarativ, nicht wie nach Handelsrecht konſtitutiv. 

3. 8 737 gilt auch bei Gejellihaiten auf unbejtimmte Zeit; aud bier ift ber 
Ausihluß des einen Geſellſchafters nur ftatthaft, wenn er den andern einen wichtigen 
Grund an die Hand gibt, j. Leiſt, Inneres Vereinsrecht ©. — b. 

4. Iſt die — zwingend oder dispoſitiv? darüber Leiſt aaO. 
S. 129, der insbeſondere bei nichtrechtsfähigen Vereinen, — — bei Geſellſchaften 
die Gründe für einen bloß dispoſitiven Gharafter de lege lata (nicht auch ferenda!) 
als überwiegend erachtet. Allerdings iſt eine ausdrüdlice Reihlukfaffung zu 
erfordern; ein Operieren mit dem „vermutlichen“ Willen ericheint gegenüber einem 
im Gejeb jo beitimmt ausgeiprochenen Prinzip ſchwerlich als durdhgreiiend. 


8 738. 

Sceidet ein Gejellichafter aus der Gefellihaft aus, jo wächſt jein 
Anteil am Gejellichaftsvermögen den übrigen Geſellſchaftern zu. Dieje 
jind verpflichtet, dem Ausjcheidenden die Gegenftände, die er ber 
Gejellichaft zur Benußung überlaffen, nad Maßgabe des $ 732 zurüd- 
zugeben, ihn von den gemeinjchaftlihen Schulden zu befreien und 
ihm dasjenige zu zahlen, was er bei der Auseinanderjegung erhalten 
würde, wenn die Gejellichaft zur Zeit feines Ausſcheidens aufgelöft 
worden wäre. Sind gemeinjchaftlihde Schulden nod) nicht fällig, ſo 
fönnen die übrigen Gejellichafter dem Ausfcheidenden, jtatt ihn zu 
befreien, Sicherheit leiten. 

Der Wert des Gejellichaftsvermögens ift, ſoweit erforderlich, im 
Wege der Schäßung zu ermitteln. 

E. 1658, 4-5, E. I 673, RB. 7%. — Mot. S. 631—32, Prot. II ©. 444—7. 
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1. Ullgemeines: Die $$ 738—40 handeln — im wejentlihen dem Borbild des 
HGB. Art. 130—31 folgend — von den Wirfungen eines bloß einfeitigen Aus— 
iheidens eines Gejellihafters im Sinne der $$ 736—37. In dieien Fällen wächſt 
der Anteil des Ausgeichiedenen oder Ausgeſchloſſenen am Gejellihaftövermögen ſelbſt 
den übrigen Gejellihaftern zu, ohne daß es einer bejonderen Übertragung der 
einzelnen Stücke benötigt, dies jelbit nicht bei den grumdbuchmäßiger Umſchreibung bes 
dürftigen Rechten, j. Bem. 1 zu $ 786. Ebenjowenig beitehbt eine Ausnahme bei den 
Gejellibaftsforderungen, wie Jörges ©. 216 in Konſequenz feiner Lehre (j. dagegen 
ion oben Nr. 1 zu 8 718), fie ſeien gewöhnliche Storrealforderungen, behauptet. 
Nur die Verfügungszuitändigfeit joll auf die übrigen übergeben. Eine gefünftelte, 
den praftiichen Bedürfniffen nicht genügende Folgerung aus unbewielenen Prämiſſen! 
Es handelt jih eben um eine Spezialuniverjaljufzeiiion oder richtiger, um eine Ans 
wachjung ber dem Betreffenden zuftehenden Quote des Zweckvermögens an die andern. 
Dies eine Neuerung des Entw. Il, indem Entw. 1 $ 658 Abſ. 4 nur einen perjön: 
lihen Anſpruch der andern auf Übertragung der Quote anerfannt hatte. 

Der Ausſcheidende verliert natürlich jeine Nechte nicht nanz, fie nehmen nur einen 
andern Charakter an, den von gewöhnlicheu Forderungsrechten. Er fann verlangen: 

a) Herausgabe der der Geſellſchaft nur zum Gebrauch überlaiienen 
S achen — einerlei, ob ſie ihm ſelbſt gehören oder nicht. Denn es handelt ſich nicht 
um einen dinglichen Anſpruch, ſondern um die perſönliche actio pro soeio. 

b) Entlaftung von den Schulden, f. Nr. 2. 

€) Herausgabe des Wertbetrages, der feinen etwaigen Anfprühen an die 
Gejellichaft, jeinen ſonſtigen Einlagen und feinem Anteil am Nettobeitande des Gejell: 
ichaftövermögens entipriht. Daß bier immer nur ein Geldquantum, nicht wie nad) 
8 734 ein realer Teil der teilbaren Gejellihaftögegenitände oder eine Verjilberung des 
Gejellichaftsvermögens verlangt werden fann, ergibt fih aus dem Zweck der Be: 
ftimmung und aus Abi. 2. 

Das iſt natürlih nur ein perlönlicher Anfprud, feine dinglich gelicherte Gerecht— 
jame, Staub aad. Anm. 7. Zur Feititellung der ar diejes Abfindungsguthabens 
fann der Ausgeichiedene nötigenfalls die andern in Anjpruch nehmen, event. auch die 
Zuziehung eines Sadhverftändigen dazu auf Koiten der Geiellichaft verlangen. 
Umgefehrt ift auch er den andern gegebenenfalld zur Mitwirfung bei diefer Ermittelung 
verpflichtet. S. überall Staub gaaO. Anm. 6. 

3 Abf indungöguthaben die andern Gejellichaiter perfönlich, oder nur 

— Für die erſte Allernative ſpricht neben dem Worklaut die 
Erwägung, daß der Ausgeſchiedene dem rechneriſchen Endergebnis nach ſo geſtellt 
werden ſoll, wie wenn die Geſellſchaft aufgelöſt wäre. In dieſem Fall aber hätte er 
wegen ſeiner Einlagen und Erſtattungsanſprüche nach 8 736 auch perſönliche Anſprüche 
egen die andern pro rata ihrer Verluſtanteile gehabt. Bei dem Gewinn iſt das 

eilih anders; diejer hätte ihm jelbitverftändlih nur aus dem Geſellſchaftsvermögen 

auögefebrt werben können, und es iſt jomit anzunehmen, daß 738 
für den möanipruces, der ſich redhneriih aus Gewinnpoften 


zujamimenteßt, Telne ‚ueriöntibs Gattung € eintritt. 
Stellt ſich bei der Berechnung des Geiellichaftövermögens ein Minus ald End: 


ergebnis heraus, jo muß der Ausgeichiedene nach $ 739 dafür entſprechend jeinem 
Bene auffommen. 

2, Bon der ihn — neben der Haltung des Geſellſchaftsvermögens — biöber 
perjönlich treffenden Schuldenhaftung fann der Ausfcheidende natürlich den Gläubigern 
gegenüber nicht frei werden; daher müſſen die Gejellichafter ihn nah Abi. 1 Sat 2 
davon beireien, event., wegen noch nicht fälliger Schulden, ibm wenigftens für feine 
demnädhitige iberierung Sicherheit leiften (nah SS 232.) Aber er fann auch wohl 
ausichließende Übernahme ſolcher Schulden durch die andern verlangen; bei fälligen 
Schulden jedenjall3 jofortige Auszahlung des Betrages an die Gläubiger. Wird dieje 
Pflicht nicht erfüllt, und er infolgedejlen von den Gläubigern noch jelbjt in Anſpruch 
genommen, jo hat der Ausicheidende Regreß auf Rüderjtattung gegen die verbleibenden 
Gejellichafter, Staub, Erfurs zu $ 141 Anm, 12; ſ. auch Grome $ 285, I, 1e. 

Beziebt bie Befreiungss und Sicherheitsleiitungspflibt ſich auch auf jtreitige 
Verbindlichkeiten? S. RG. 3. I vom 18. Il. 1905, Bd. 60 Nr. 36 S. 155ff. mit 
zahlreichen Literaturangaben. Das RG. verneint die Trage im Gegenjaß zur vor: 
berrfhenden Meinung mit m. E. durdichlagenden Gründen. Natürlich fann aber der 
Ausgefchiedene einen Anſpruch auf Befreiung dann geltend maden, wenn er bie 
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Eriftenz der von den übrigen Gejellicaftern beftrittenen gemeinichaftlihen Schuld 
beweiit. 

3. Der mahgebende Zeitpunkt für die Anteilöberehnung am Werte des Geſell— 
Ichaftsvermögens umd das Auibören der Schuldenbaftung ift der Moment des Aus: 
ſcheidens, wie er jih aus 85 736—7 ergab. ©. jedoch wegen der ichwebenden Geſchäfte 
S 740 Abi. 1 und der noch nicht fälligen Schulden S 735 Abi. 1 Sak 3. 

4. Zweifelhaft it die Frage, ob der Ausgeichiedene fih der Grfüllung feiner 
etwaigen Eritattungspflichten ſolange entzieben könne, als ihm nicht fein Abfindungss 
qutbaben geleitet wird? Konnexität der beiderieitigen Aniprüde im Sinne von 8 273 
Itegt zweifellos vor. Trotzdem verneint das OLG. Stuttgart (14. ILL. 1903, Ripr. VI 
S. 446) das Rückbehaltungsrecht, weil e8 gegen „Sinn und Zweck des $ 738 ver: 
jtoße”; dem rechtlichen Zuiammenbang der Anſprüche fei bier aus „höheren Rüdfichten“ 
” Anerfennung veriagt. Das ſcheint mir unbewielen und in diefer Allgemeinbeit 

ebenflich. 

5. Die Beltimmungen des 8 738 find Wolgerungen aus dem Prinzip ber 
geſamten Hand. 

Daß fie einer befonderen Abrede weichen, ift wohl zweifellos, jo auch Mot. S. 632, 
ferner Gierfe S. 33—4, Leiſt, Vereinöreht S. 138 (unter Aufgabe feiner früheren 
abweihenden Meinung, Bereinsberricajt und =jreiheit ©. 22 ff.). 


8 7139. 

Neicht der Wert des Gefellichaftsvermögens zur Dedung der gemein» 
Ichaftlihen Schulden und der Einlagen nicht aus, jo hat der Aus— 
jcheidende den übrigen Gejellichaftern für den Fehlbetrag nad) dem 
Verhältniſſe jeines Anteils am Verluſt aufzukommen. 

E. 1658*, €. I 673%, RB. 7%6. — Mot. 632, Prot. U S. 444—7. 

Die Beitimmung entipricht ber des S 735 und ift folgerichtig, da der Ausicheidende 


ja auch umgekehrt vom etwaigen Überihuß feinen Anteil befommt.. 
Wegen der Haftung des Ausicheidenden den Gläubiger gegemüber j. Bem. 2 zu $ 738, 


8 740. 


Der Ausgejchiedene nimmt an dem Gewinn und dem Berluite 
Teil, weldyer jich aus den zur Zeit feines Ausfcheidens fchwebenden 
Geſchäften ergibt. Die übrigen Gejellichafter find berechtigt, dieſe 
Geſchäfte jo zu beendigen, wie es ihnen am vorteilhafteften erjcheint. 

Der Ausgejchiedene fann am Schluſſe jedes Gejchäftsjahres Rechen- 
Ichaft über die inzwiichen beendigten Gejchäfte, Auszahlung des ihm 
gebührenden Betrags und Auskunft über den Stand der nod) ſchweben— 


den Geichäfte verlangen. 

E. I 658°3, E. 11 674, RB. 727. — Mot. S. 631, Prot. U S. 444—7. 

1. Allgemeines: Der mahgebende Zeitpunkt für die Abrechnung tft, wie ſchon zu 
8738 Wr. 3 bemerft, der Moment des Ausicheidens des Geſellſchafters; jedoch fommen 
nah 8 740 dafür auch die bereitö begonnenen, aber noch ſchwebenden Geihäfte in 
Betracht, wie es äbnlih, wenn aud mit anderer Formulierung, bereits das HGB. 
Art. 1307— beftimmt hatte. Der Ausjcheidende fol an deren Ausgang im guten wie 
im böjen noch Anteil haben. 

Daß er darum injoweit noch Grſellſchafter fei, ift midt anzunehmen. Die bis: 
weilen für das bisherige Handelsrecht vertretene Meinung, der Ausgeſchiedene habe 
noch die Eigenſchaft als — nicht geſchäftsführender — Geſellſchafter (Entſch. des 
ROHG. II Nr. 60 S. 204, des RG. 15 Wr. 19 ©. 31, dagegen wohl mit Recht 
ROHG. 10 Nr. 10 ©. 57), iſt jedenfalls für das PER, falih (wie bier Staub, Erf. 
zu S141 Anm. 21); nicht an den Geichäften, jondern nur am Ergebnis der 
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Geſchäfte ift der Ausgeichiedene noch beteiligt, fteht alfo nur, wie auch wegen feiner 
Anſprüche und Prlihten aus 88 7385—9, in einem perfönlihen Rechtsverhältnis 
zur Gejellihait, ohne deren Mitglied und ohne Teilhaber am Gejellihaitsvermögen 
zu jein. Die aus SS 738—9 für oder gegen ihn zuftändigen Geſellſchaftsanſprüche erhöhen 
fih nur um den jih aus der Abwidlung der Geſchäfte ergebenden Reſtbetrag. Dafür 
ipricht auch enticheidend Abi. 1 Sab 2, der mit dem Weſen einer auf grundjäglicher 
Gleichberechtigung beruhenden Gejellichaft ſchlechthin unverträglic ift. 

Folglich bat der Ausgeichiedene auch feinen Anſpruch auf Einficht der Geſchäfts— 
bücher und die fonftigen Informationen; denn nur einem wirklichen Gefellihafter 
wird ein folder nah $ 716 zugebillig. Dagegen wird man ihm (fo auch früher 
Staub zu Art. 130 $ 11, anders freilich jest Erf. Anm. 26) gegenüber der Ent: 
iheidung des RG. 15 S. 80 nod einen Anipruch auf Vorlegung der etwaigen In— 
venturen und Bilanzen zubilligen dürfen; ſ. auch Abſ. 2. Andererjeit3 haftet er aus 
den Abwidlungsgeichäften auch nicht dritten perjönlid, Staub Anm. 22, 

2. Die dem Ausgeſchiedenen zuftehenden Rechte werden nah Abſ. 2 noch näher 
beitimmt, aber auch beichränft, indem er danach die Ausfehrung des Gemwinnanteiles 
nicht fofort nad) Erledigung des betr. Gejchäftes verlangen fann, fondern immer nur 
zum Schluß eines Geihäftsjahres. 

Die Redenichaftsablegung vollzieht fich nach $ 259, ſ. Bem. dazu. 
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Vorbemerkung. 


Literatur: v. Seeler, Dad Miteigentum nad dem BGB. 1899; Crome ©. 804 
bis 827; Gierfe, Sachenrecht ©. 383 ff. 

I. Allgemeines: SS 741—58 behandeln die Gemeinschaft, communio ineidens, 
d. h. die gewöhnliche, nicht auf Vertrag beruhende Beteiligung mehrerer an einem 
Rechtsverhältnis oder einer Mehrheit von ſolchen. Ihre Selbftändigfeit gegenüber der 
Gejellichaft, die ihrerſeits logtich einen Sonderfall von ihr bildet, ift nad) dem Muſter 
des Römiſchen Rechts auch jchon bisher überall anerfannt, f. die Angaben in den 
Mot. ©. 874 No. 1. 

Indem dad Eigentümliche der Gemeinichaft nur auf der Tatſache der Gemeinfam: 
feit des Rechtsverhältniſſes berubt, fommt es bei ihr auf einen bejtimmten Zwech oder 
Nehtsgrund der Vereinigung nicht an; die Beitimmungen des Titeld würden an fich 
auf jede wie immer ſonſt geartete Gemeinſchaft Anwendung finden. Indes iſt nicht 
nur die Gejellichait (SS 708ff.) beſonders geregelt, jondern es find auch für mehrere 
jehr wichtige Fälle der außervertragsmäßigen Gemeinschaft im BGB. bejondere Bes 
ftimmungen getroffen, ſei eö mehr, jei es minder ausſchließend. Das tft der Fall: 

a) Bei den Gemeinſchaften des ehelihen Güterrehts, SS 1437 ff. 

b) Bei der Gemeinichaft der Miterben, 88 2032 ff. 

Diefe beiden Fälle ſtehen der Gejellihaft dadurch am nädjten, daß auch bei ihnen 
ein geſamthänderiſches Gemeinichaftsverhältnis vorliegt, ohne individuelle Ver: 
fügungsredte, aljo nah dem oben Vorbem. vor $ 705 Gejagten feine Gemeinschaft 
nah Bruchteilen, fondern eine „Gejamtberechtigung“, wobei die Anteile an den 
einzelnen Stüden des Sondervermögens nur untelbjtändige Ausflüſſe der Beteiligung 
an der perjonenredhtlihen Gemeinschaft find (f. auhb Sohm, Der Gegenstand, S.62—3). 

Außerdem ift in gewifjen Nidhtungen, aber nur nad der dinglichen Seite, 
jelbjtändig geregelt: 

ec) Das Miteigentum, SS 1005 ff., das im übrigen gerade den wichtigiten Anz 
mwendungsfall für die Sätze des vorliegenden Titels bildet. 

Es jind aber nit nur für das Miteigentum, fondern auch in den Fällen a-—b 
die Sätze des vorliegenden Titel nicht ganz ausgeichloijen, fie treten vielmehr nur 
hinter die bejonderen Regeln zurüd, gelten bloß jubjiidiär. Das beitimmt gleich 
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ausdrüdlich der $ 741, nah dem auf alle Fälle der Gemeinſchaft unfere Vorſchriſten 
anwendbar fein jollen, „Soweit fich nicht aus dem Gejege ein anderes ergibt”. Aa, 
ſelbſt auf die Geſellſchaft finden laut $ 731 mehrere derielben unmittelbare Anwendung. 

ilberhbaupt feine Rechtsgemeinſchaft liegt vor im Falle der Geſamt— 
ihuldverhbältnifie, 8$ 420ff.; denn bier ift jeder Träger eines bejonderen Rechts— 
verbältniffes oder wenigitens, nad der Einbeitstheorie, einer bejonderen jubjeftiven 
Beziehung, jo auh Goldmannzstilientbal S. 7857, Sohm aad. ©. 63. Da 
andererfeit3 für teilbare Forderungen nab $ 420 das Römische Prinzip „nomina 
sunt ipso jure divisa* beibehalten iſt, jo bleibt für die Nechtögemeinichait bei 
Forderungen nur ein beichränftes Gebiet übrig, ohne daß fie darum unmöglich wäre 
(j. 8 754, Sohm ©. 63). Es gehören dahin: 

a) Unteilbare Forderungen in dem in der VBorbem. vor $ 420 feitgeitellten 
Sinn, ſ. $ 432. Ob bier überhaupt eine Rechtsgemeinſchaft vorliege, iſt beitritten; 
dafür außer Aufl. 1 auch Goldmann-Lilienthal ©. 787, v. Seeler S. 100ff,, 
dagegen Sohm aad., weil bier jeder Träger der ganzen Forderung, diele nicht nach 
Bruchteilen geteilt jei. Aber das iſt pet. prineipii. Die Regelung des $ 432 führt 
vielmehr eine gewijje Gemeinschaft zwiihen den Mitgläubigern ein, auf die, wie mir 
ſcheint, jubjidiär die Regeln unjered Titelö angewendet werben fünnen. Doc bedarf 
die Frage noch weiterer Klärung. 

b) Teilbare Forderungen, bei denen fraft beionderer Abrede oder jonitiger 
Beitimmung die Geteiltheit ausgeichlofien ift, ohne daß darum bie Solidarität 
Pla griffe: jo wenn die Geltendmahung und Einziehung der Forderung nur allen 
Släubigern gemeinſam zuitehen joll. 

e) Subfidiär fommen auch auf die Fälle der geiamthänderiihen Forderungen 
die SS 741ff. zur Anwendung, da fie feineswegs zu den Gejamtichuldverhältniiien 
zäblen, Sohm aad. fomwie oben zu $ 718 Bem. 1 gegen die abweichende Lehre 
von Jörges. 

Nach alledem bleiben für eine uneingeihränfte Anwendung unferes Titeld nur 
einige minder wichtige Fälle übrig, ſ. die Beiipiele bei Eck S. 558 4. B. Gemeinſchaft 
der Vermächtnisnehmer (nah erworbenem Eigentum), der Finder, der aus einer 
Auslobung Berechtigten, j. au unten Nr. 4). Seine Hauptbedeutung beftebt in der 
fubfidiären Anwendbarkeit auf die beionders geregelten Fälle. 

Dabei tft die Abgrenzung bed Gebietes der reinen Gemeinichaften von ben ihren 
Regeln nur fubfidiär unterftehbenden Fällen nicht immer zweifellos, ſ. die fragen bei 
Goldmann=tilientbal S.786—7. Nach ihnen fol, wenn zwiſchen zwei Perſonen 
eine Geiellichaft beitebt und fie gemeiniam einen Gegenitand anſchaffen, diefer ohne 
weiteres zum Gejellichaftsvermögen gebören. Das fann aber doch, wie auch wohl 
Goldmann-vLilienthal nicht beftreiten wollen, nur infoweit zutreffen, als der 
Erwerb unter $ 718 fällt, alſo nachweislich gerade für die Geſellſchaftszwecke 
vollzogen ift. 

Beiteht ferner noch feine Gefellicaft, jo fann mit der gemeinfamen Anſchaffung 
von Gegenitänden leicht ohne weiteres der Abichluß eines Geſellſchaftsvertrages uno 
actu alö verbunden zu erachten fein; 3. B. beim gemeinjamen Anfauf eines Yojes, 
eines zur Weiterveräußerung oder zur gemeinfamen Benußung bejtimmten Pferbes, 
Grundſtückes. Aber notwendig iſt das nicht, 3. B. zwei Nachbarn erſtehen gemeinjam 
eine zu andern Zweden unbenugbare Bauparzelle nur zu dem Zwede, damit nicht 
durch deren Bebauung ihren Häufern die Ausficht entzogen werde. 

2, Die Regeln des Titeld 15 gelten war nur jubfidiär, ftellten aber übrigens nad 
Aufl. 1 zwingendes Net dar; für eine abweichende vertragsmäßige Geſtaltung jei 
im allgemeinen, mangels bejonderer Geitaltung in den einzelnen Baragrapben, fein 
Platz. Das folgerte ib aus 8 741: die Negeln kommen zur Anwendung, fofern fich 
nicht gerade aus dem Geſetz ein anderes ergibt. 

Anders aber Erome $ 256, IL, 1: Der genannte Paſſus wolle nur den 
fubitdiären Charakter der Regeln andeuten, nicht auch fie als zwingendes, die Partei— 
willfür ausichlichendes Necht kennzeichnen. Das icheint einleuchtend; ich kann ſomit 
meine frühere Meinung nicht aufrechterhalten. Daraus folgt freilih nicht der nad: 
niebige Charafter aller Regeln unieres Titels; entjcheidend ift vielmehr die Sonder: 
auslegung, jo auch Pland Wr. III, der mit Recht darauf binweift, daß mittelbar 
die Beteiligten ſchon dadurd die Geltung ber meiſten Negeln des Titels ausichließen 
fönnen, daß fie eine Geſellſchaft vereinbaren. 
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3. Grundiäglihe Gejtaltung (f. dazu v. Seeler ©. 100ff.): Bei der gewöhnlichen 
Gemeinſchaft hat dad BGB., anders als bei der Gefellichaft, das römische Prinzip der 
quotenmäßigen Teilung beibehalten und durchgeführt, wie jhon der Zujag im 
8 741: „Gemeinihaft nad Bruchteilen” fundgibt; nur in gewiſſen beionderen 
Gemeinichaitsiällen iſt das Prinzip der Gejamthand, ſei es ganz, fer es teil: 
weile durchgeführt worden, ſ. oben. Indes zeigt auch der vorliegende Titel gewiſſe 
Anſätze zu einer derartigen fozialeren Ausgeftaltung des Verhältniſſes, namentlich in 
den SS 745, 746 und 751, f. Mot. ©. 873. 

Aber es fteht dabei nur eine genojlenichaftliche Gejtaltung des Verwaltungärechts 
in Frage, während die Rechtszuſtändigkeit jelbit — die Quoten= oder Bruchteilung — 
dadurch in Feiner Weife berührt wird, Gierfe ©. 355. Überhaupt fteht das 
Geſetz auf dem Standpunft, daß die teilweile ausübbaren Befugnifie auch von den 
einzelnen jelbftändig nah Maßgabe ihrer Anteilsrechte ausgeübt werden können; nur 
die in der Ausübung unteilbaren in_ ar Regel bloß von allen zuſammen. S. zur 
Konitruftion auch Enneccerus ©. 745. 

4. Gegenitand der Gemeinihaft können Rechte aller Art fein, die überhaupt eine 
Mehrheit von Beteiligten zulaflen, nicht nur Vermögensrechte, jondern möglicherweije 
auch andere (3. B. das Individualrecht auf ein gemeinfam verfaßtes Gedicht); es 
brauchen ferner feine eigentlihen perfekten Nechte zu fein: auch beim Beſitz ift eine 
Gemeinſchaft möglich, ebenſo wohl auch bei gemeinihaftlih betriebenen Zeitungss 
— ade. Im Erf. des NG. 35. 111 vom 29. IV. 02, Seuffert 59 
Nr. 5 S. iſt das nicht beſtritten, — er die Beräußerlihfeit des ge— 
meinjamen "erkobietten im Sinne von 88 752—3 — ob mit Redt, fann bier dahin— 
* bleiben — verneint. Außer dem —— und den Forderungen (j. oben 

1) fommt die Gemeinſchaft unferes Titels insbejondere vor bei dinglichen und 
Autorredten, j. ferner die eigentümlichen — BUT add der 88 921 (Grenz: 
zeihen) und 923 (Baum auf der Grenze); auch $ 1258 Abi. 1 

5, an aus der Gemeinihaft entipringenden Verpflichtungen (4. B. auf Au: 
jtimmun — Maßnahmen, 8 744; auf Erſatz von Aufwendungen) find ſtets 
perjönliher Natur. Sie können vor, bei und nad der Teilung geltend gemadıt 
werden, auch nach Eintritt eines neuen Mitberechtigten gegen den alten Teilhaber, der 
durh das Ausſcheiden aus der Gemeinichaft feiner perſönlichen Verpflichtung nicht 
ledig werden fann. 

Jedoch zeigt, im Gegeniak zum Römiſchen Recht, das BGB. vorzüglich beim Mit: 
eigentum erbeblihe Anſätze zu einer Verdinglihung des Berbältnifies, indem bie 
Aniprüce zum Teil auch gegen die Sondernacfolger wirkſam erflärt werden, ſ. 88 755, 
756, 1010 und Bem. dazu. 

Wegen des Haftungsmaßjtabes bei Erfüllun 0. der den Gemeinjchaftern gegen: 
einander obliegenden Verpflichtungen fehlt e8 im BOB. an bejonderen Beitimmungen; 
die Anteilnehmer jtehen ſich daher nicht, wie nad Römischen Recht und den ihm folgenden 
Wefchaebungen, nur für eulpa in conereto ein, fondern für jedes Verſchulden im Sinne 
von S 276 

6. ©. die Übergangäbeitimmung im EG. Art. 173. 


Ss 141. 
Steht ein Recht mehreren gemeinfchaftlih zu, jo finden, fofern 
jih nicht aus dem Geſetz ein anderes ergibt, die Vorjchriften der 


$$ 742 bis 758 Anwendung (Gemeinjchaft nad) Bruchteilen). 
6.1762, €. I 677, RB. 7285. — Mot. S. 873—4, Prot. I ©. 743—4, D. ©. 132, 
S. Vorbemerkung. 


s 142. 
Im Zweifel ift anzunehmen, daß den Teilhabern gleihe Anteile 


zuſtehen. 
E. 1 764, €, U 678, RV. 729. — Mot. ©. 875, Prot. 11 ©, 746. 
51* 
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Der Sub entipridht der Natur der Sahe und dem bisher überall geltenden Recht; 
eine Bejonderbeit für den Fall der Teilung eines reallaftberechtigten Grundſtücks gibt 
g 1109; |. Mot. ©. 875. 

8 143. 

Jedem Teilhaber gebührt ein jeinem Anteil entſprechender Bruch— 
teil der Früchte. 

Jeder Teilhaber it zum Gebraude des gemeinjchaftlihen Gegen- 
ftandes infoweit befugt, ald nicht der Mitgebraud) der übrigen Zeil» 
haber beeinträchtigt wird. 

E. 1 765°, E. U 679, RB. 730. — Mot. ©. 877, Brot. I ©. 745—7. 

1. Allgemeines: 

a) Die Beitimmung des $ 743 entipricht weſentlich dem bisherigen Recht, j. Mot. 
© 877 No. 1; insbejondere au dem Gemeinen, wo jeder mittelit der actio 
communi dividundo von den andern eine entiprechende Gebrauchsüberlaſſung 27 
der obligatio ex communione zu fordern beredtigt war, Windſcheid $ 449 No. 4, 
neueftens vorzüglib v. Seeler, Lehre vom Miteigentum, 1896. Allerdings beitand 
gegenüber einjeitigen Maßnahmen eines socius, joweit fie nicht im Sinn v. Seelers 

reine Befisgbandlungen“ find (d. b. „ausichliehlich die tatſächliche Beherrihung 
ber gemeinfamen Sache ermöglichen, fihern und aufrecht erhalten, ohne daß in ihnen 
ein Akt der Verfügung oder Nugung liegt”), für die andern Gemeinjchafter ein ding: 
liches, mit den Beliginterdiften, auch wohl mit der Negatorienflage ausgerüftetes ius 
prohibendi — aber deſſen den ſachgemäßen, bejugten Gebrauch hemmende Ausübung 
begründete für den dadurch Benachteiligten die actio communi dividundo. 

b) Im BGB. ift ein folder Gegenſatz wenigitens in der eigentümlich römiichen 
Ausprägung nicht begründet. F 743 gibt dem einzelnen ZTeilberectigten eine direfte 
„Befugnis“ zum Gebraude der Sadıe, joweit „nicht der Mitgebrauch der übrigen 
Teilhaber beeinträchtigt wird.” Er fann infoweit alle Beſitz- und auch Nutzungs— 
handlungen ungeftört auch troß des etwaigen Widerjpruchs der andern vornehmen, 
braucht diefen nicht erit mit einer bejonderen Klage zu breden. Teilweile anders 
v. Seeler ©. 5dff., 12, 19, der unter $ 743 wiederum nur die „reinen Befißbandlungen“ 
(j. oben a) einbezogen fein, übrigens die — jelbit materiell ungerehte — Prohibition 
nur unter uns des Serichtes gebrochen werden läßt, während Figenmadt und Be— 
figihuß gegen das Verbot nicht durchgreifen. Die letzte Frage fann nicht ohne —— 
auf das Beſitzrecht (. befonders $ 866) unterſucht werden, ſcheidet ſomit bier aus. Selbſt 
bei Richtigkeit der Seeler’ihen Behauptung in diefen Punkten wäre, wie er jelbit 
ugibt, das ftrenge römische ius prohibendi nicht wiederholt: es ift beichränft durd 
Drehrheitsbefchlürfe, $ 745, entfällt nicht minder gegenüber den Maßnahmen aus 8 744 
Abi. 2. Aber auch die Gebrauhsbandlungen aus $ 743 dürften über v. Seelers 
reine Beſitzhandlungen nicht unerbeblih binausgeben. 

Damit bängt die Frage nah dem Verhältnis des $ 743 zu SS 745—6 zufanımen. 
Den richtigen Geſichtspunkt dürfte das OLG. Hamburg, Seuffert 57 Nr. 34 ©, 58 
getroffen baben: S 743 bandelt von der frage, wieweit bei einer feititebenden 
Benußungsart jeder für ſich Berwaltungs: und Nukungsbandlungen vornehmen 
dürfe; die weitere frage aber, in welcher Weile, zu welchen Sweden die Sade über: 
baupt zu nußen jei, beſtimmt fih nah S 745. Solange danach feine Beſchlüſſe vor: 
liegen, kann jeder gemäß $ 743 alle mit der bisherigen Zwedbeitimmung vereinbaren 
Benupungshandlungen vornehmen. 

ec) Wieweit die biernac vorhandene Grenze zwiſchen der individuellen Verfügungss 
ipbäre des einzelnen und der Machtſphäre der Geſamtheit gebt, iit aus den Beſonder— 
beiten des Ginzelfalles zu beantworten, namentlih auch unter Berückſichtigung der 
Prinzipien von Treu und Glauben (8 242). Ferner wird das Scifaneverbot des 
$ 226 für diefe Fragen von befonderer Bedeutung fein. 

Zweifelhaft ift, ob der zuläffige Gebrauch nur ſoweit gebt, ald nicht dur die 
Gebrauchshandlung die abftrafte Gebraubsmöglichfeit der andern beeinträchtigt 
wird, oder ob er nicht vielmehr erit da jeine Grenze findet, wo er einen von den 
andern wirflib in Aniprub genommenen realen Mitgebraud jtört. ch 
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möchte für leßteres enticheiden, jowohl nad dem Wortlaut des Paragraphen wie nad) 
dem Sinn; ebenjo Staudinger Il, 2b. Man darf alio 3. B. ein Stodwerf des 
gemeiniamen Haujes jo lange bewohnen, als der Mitberechtigte den Gebraud für ſich 
gar nicht in Anſpruch nimmt; tut er dies freilich, jo muß man weihen. Dadurd it 
allerdings bei „beihränfter Gebrauhsmöglidkeit“ die Individualiphäre des einzelnen 
ſehr eingeengt, oder doch von den mehr oder minder weitgehenden Gebraudsprätenfionen 
der andern abhängig gemadt. Someit andererſeits dieſe nicht vorliegen, darf der 
einzelne nicht nur pro parte feines Anteilrechtes, fondern auch darüber hinaus Ge: 
braubsbandlungen vornehmen. 

Ber „unbeſchränkter Gebrauhsmöglichkeit” dagenen (3. B. Spazierengeben im ges 
meinfamen Garten, bloße Benußung eines gemeinjamen Zimmers in einer die Mit: 
benugung des andern nicht ausjchließenden Weiſe, ebenſolche Benußung einer gemein 
famen Bibliothek) bat jeder ein volles, dem Verbot der andern nicht unterjtebendes 
Deere. S. über diefe jubtilen Fragen auch Rümelin in Sherings Jahrb. 
+ 6b N 


2. Snsbefondere wird durch Abſ. 1 dem einzelnen ein Anreht auf einen ent: 
iprehenden Zeil der Früdte gewährt — dies Wort im Sinne von $ 99 verjtanden 
ſodaß aljo auch die Zivilfrücte, vor allem die Zinfen, dabin gebören. Aber auch auf 
die Nußungen im weiteren Sinne hat er ein Sonderrecht, j. $ 745 Abi. 3 und 
Bem. dazu. 

Es ſteht danach dem einzelnen die durch Widerjpruch nicht zu beeinträchtigende 
Befugnis zu, von ben natürlichen Früchten einen entiprebenden Zeil — aber, 
anders als bei Gebrauchshandlungen, von vornherein nicht mehr, ohne Rüdjicht auf 
Inanſpruchnahme durch die andern — für ſich abzuernten. 

Anders Goldmann-Lilienthal S. 791, nad denen $ 743 Abi. 1 dem einzelnen 
Zeilbaber nur ein Amredht auf einen Anteil der abgeernteten Früchte gibt, 
während die Aberntung jelbit ſich nah 88 744--5 vollziebe. Letzteres iſt freilich 
richtig (j. oben Wr. 1b), wenn Beichlüffe im Sinne des $ 745 vorliegen, aber infofern 
auh von mir nicht beitritten. Auch $ 744 dürfte daran nichtö andern; zur Vers 
waltung, die von vornherein gemeinſam ift, gehört zwar die Widmung der gemein 
ſamen Sade für eine bejtimmte Benutungsart, aber nicht jeder einzelne Einerntungss 
aft. Wohin follte es führen, wenn fein Miiteigentümer für fich eine Blume, ein Stüd 
Obſt abzupflüden berechtigt wäre? Oder wenn er jein Vieh auch dann nicht auf die 
gemeinſame Weide treiben dürfte, wenn ihr Ertrag für allen Viehbeſtand der Bes 
teiligten vollauf ausreicht? 

Richtig ift, daß möglicherweiſe die Fruchtziebung unter die Verwaltungs 
bandlungen zu rechnen ift und dann den Miteigentiimern nah $ 744 nur gemeinſam 
zuftebt, jo 3. B., wenn über die ganze Ernte auf einmal verfügt werden foll. Dabin 
nebört auch wohl die Einziehung der Mietzinfen des gemeinfamen Haufes (mo freilich 
meiit Gelamtgläubigerichaft vorliegen wird). Tie Abgrenzung mag bisweilen ſchwierig 
fein; aber das ift fein Grund genen die zur Vermeidung anſtößiger Ergebnijje 
dringend erforderte Untericheidung. So auh Dernburg $ 369, I, 3, 

Soweit die Nußungen nicht von jedem für fich gezogen werden bürien oder tat: 
fählich gezogen werden, bat jeder nad Abi. 1 gegen die andern einen Anjpruch auf 
einen entiprechenden Teil der abgeernteten Früchte oder ihres Grträgnifies. 

3. Wegen der Mehrheitsbeihlüife ſ. S 745 und Bem. dazu, fowie oben Nr. 1b, 
Selbitveritändlih find ferner Verträge zur Regelung des Gebrauches denkbar; fie 
haben zwar an fih nur obligatoriihe Bedeutung und wirfen lediglich für und gegen 
die Beteiligten und ihre Nechtsnachfolger (f. $ 746; Mot. S. 877); modifizieren aber, 
foweit jie reichen, im Gegenſatz zum Römischen Necdte auch die aus dem dinglichen 
Miteigentumsverhältniſſe entipringenden Nechte und Pflichten unmittelbar. 

Ansbeiondere fünnen den einzelnen Teilnehmern durd die andern weitergebende 
felbjtändige Gebrauchsrechte vertransmäßig zugelichert werden, dies wohl auch im 
Sinne dinglidher Rechte (fo Bayer. OberſtöG. bei Seuifert 58 Nr. 214 ©. 407). 


$ 44. 


Die Verwaltung des gemeinschaftlihen Gegenitandes ſteht den 
Teilhabern gemeinjchaftlich zu. 
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Jeder Teilhaber ift berechtigt, die zur Erhaltung des Gegenstandes 
notwendigen Mafregeln ohne Zuftimmung der anderen Teilhaber 
zu treffen; er kann verlangen, daß dieje ihre Einwilligung zu einer 
ſolchen Maßregel im voraus erteilen. 

E. I 7651, 766 Sag 3, €. II 680, RV. 731. — Mot. ©. 875—6, 878, Prot. I 
©. 747 ff. 

1. Prinzip: Während die Gebrauchs: und Nusungsbandlungen des 5 743 ein 
Sonderrecht der einzelnen barjtellen, ijt die Berwaltung des gemeinfchaftlichen Gegen: 
ftandes ihnen entrüdt und nur gemeinfam zuläffig. Wo die Grenze zwiſchen Gebrauch 
und Verwaltung liege, läßt fich wieder nur unter Berüdfihtigung des Ginzelfalles 
befriedigend beantworten. Alle Handlungen jedenfalls, die auf eine Anderung der 
derzeitigen Lage in wirtichaftliher (4. B. Ummandlung eines Getreidefeldes in einen 
Barf oder umgekehrt; Neuerrichtung, Niederreigen oder Umbauen eines Haufes) oder 
rechtliher (3. B. Vermietung oder Verpachtung des Gegenitandes) Beziehung geben, 
wird man zu den Berwaltungshandlungen zu zählen haben. Wegen der Fructziebung 
ſ. Ar. 2a.&. zu $ 743, 

2. Von dem Prinzip der Gemeinfamfeit der Verwaltung macht das Geſetz zwei 
wichtige Ausnahmen: 

a) in Betreff der notwendigen Maßregeln, Abi. 2. 

b) zugunsten des Mehrheitsprinzips, 8 745. 

Bon der eriteren it bier zu reden. Sie beihränft jih auf die wirflih „zur Er— 
baltung des Gegenitandes notwendigen Mafregeln”; ein jubjeftiver Glaube an die 
Notwendigkeit genügt ebenfowenig, wie die evidente Nützlichkeit des nicht gerade 
unbedingt notwendigen Aftes. Es gehören dahin 3. B. dringende Reparaturen bes 
Hauſes, Düngen des Feldes und Gartens, aber auch wohl Erfüllung öffentlichrecht- 
licher, auf der Sache rubender Pflichten, Zahlung von Hypotbefenzinien — ihre Er: 
füllung dient Angefichts der ſonſt drohenden Zwangsvollitredung der Erhaltung der 
Sade, wenigitens relativ, für die Beteiligten. Es braucht fich dabei Feineswegs um 
Erbaltung der phyſiſchen Subjtanz zu handeln, fondern nur um die des wirtichaftlichen 
Wertes. Selbſt eine Keräußerung fann im Sinne der Erhaltung in diefem Sinne 
notwendig fein und injoweit dem einzelnen jür fich offeniteben, jo 3.8. bei Früchten. 
©. Dernburg $ 369, IL, 1. 

Der einzelne kann ſolche Akte ſowohl für fich vornehmen, ald auch von den andern 
die Erteilung ihrer Einwilligung im voraus erheiihen, mit einer actio communi 
dividundo im römiſchen Sinn, 1.12 D. 10,3. 

Diejer Anſpruch bat namentlih Bedeutung: 

a) um dem Teilhaber die nötige Vollmacht zu verichaffen, wenn die Erbaltungs= 
maßregel mit dem Abichluß von Rechtsgeſchäften verbunden tit. 

J um ihm die Sicherheit dafür zu gewähren, daß die Maßnahme wirklich not— 
wendig iſt. 

Die Einwilligung gilt dann mit Rechtskraft des Urteils als erteilt, ZPO. $ 894. 

Zweifelbaft möchte ericheinen, ob nicht inzwiichen der einmal erhobene Widerſpruch 
beachtet werden müſſe? Schwerlid; der Schlußpaſſus ergibt eine ſolche Notwendigkeit 
nicht; der Schwerpunft liegt dort in den Worten „im voraus“. Die andern könnten 
ihr — gegenüber Abi. 2 materiell doch unrechtmäßiges — Verbot höchſtens ald Grund: 
lage einer Beſitzklage verwenden, aber auch dieſe ericheint ihnen nach 8 866 verfagt, 
jomweit die verbotswidrigen Maßnahmen fich innerhalb der Grenzen des den Handelnden 
zuftehenden Gebrauces bielten. Dieſe Beitimmung darf nicht, wie einzelne wollen, 
einichränfend ausgelegt werden, jo richtig Biermann zu $ 866 Wr. 2. 

Es handelt jih nach Abj. 2 um Individualrechte; Majoriiierung, wie nah $ 745, 
tft unjtattbaft. 

3. Abgeiehen von den Ausnahmen zu Wr. ? darf der einzelne Verwaltungshand— 
lungen nur auf Grund eines bejonderen Auftrages oder allenfalld unter den 
Vorausichungen der Geſchäftsführung obne Auftrag vornehmen; alsdann bemejien 
jih feine Nechte und Pflichten nah den Negeln diejer Nechtsverbältnifie, j. Dot. S. 876, 

Nimmt er unzuläffige Verwaltungshandlungen vor, jo haftet er den andern auf 
Schadenserfaß nah allgemeinen Regeln. 
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4. Läßt ſich eine, nad dem Gefagten nötige, Einigung über die Art und ei 
der Verwaltung nicht erzielen, fo bleibt zunächit noch der Ausweg des $ 745 Abi. 2 
ſ. Bem. dazu; erit im alleräußerjten Fall braudt zur Teilung ($ 744) geichritten 
au werden. 


8 74. 

Durh Stimmenmehrheit fann eine der Bejchaffenheit des gemein» 
Ichaftlihen Gegenftandes entiprechende ordnungsmäßige Verwaltung 
und Benußung bejchlojjen werden. Die Stimmenmehrheit it nad) 
der Größe der Anteile zu berechnen. 

Jeder Teilhaber kann, jofern nicht die Verwaltung und Benußung 
durch PBereinbarung oder durch Mehrheitsbejchluß geregelt ift, eine 
dem Intereſſe aller Teilyaber nad) billigem Ermejjen entjprechende 
Verwaltung und Benußung verlangen. 

Eine weſentliche Veränderung des Gegenjtandes kann nicht be- 
ichlojjen oder verlangt werden. Das Recht des einzelnen Teilhabers 
auf einen jeinem Anteil entjprechenden Bruchteil der Nußungen fann 
nicht ohne jeine Zuftimmung beeinträchtigt werden. 

m I 765°, 7721, E. II 681, RQ. 732. — Mot. S. 876, Prot. U ©. 747, 

1. Prinzip der Majorifierung: Im Gegenfag zu dem ertremen Individualismus 
der Römiichen Rechtsgemeinſchaft, der die Mehrheitsbeſchlüſſe grundſätzlich fremd waren, 
bat dad BGB. durch $ 745 im Anſchluß an die durch das Landrecdt (I, 17, 88 10FF., 
25ff.) und, wenn auch bier nur beichränft, SächſGB. 8 331 gegebenen Vorbilder in 
gewiſſem Umfange eine Wirfung der Mebrbeitsbeichlüfie anerfannt. Dies jo: 
wobl zur Herſtellung einer „der Beichaffenbeit des gemeinjchaitlichen Gegenstandes ent— 
ſprechenden“ ordnungsmäßigen Benukung ($ 743) wie zu einer dergleihen Ver— 
waltung ($ 744), aber nicht darüber hinaus. Gin etwaiger Mehrheitsbeſchluß, den 
Garten oder Ader, ohne daß ein bejonderer Grund dafür vorhanden wäre, unbebaut 
liegen zu lafien, wäre unjtattbaft; ebenio fann eine Verfügung über die Sache ($ 747) 
nur gemeinſchaftlich vollzogen werden. % 

i Mas enticheidende Mehrheit wird nicht nah Köpfen, jondern nah Anteilen 
eitimmt. 

2. Grenzen: Aber auch innerhalb der angegebenen Zweckbeſtimmung bat bie 
Majorifierung ibre Grenzen: 

a) Die Mehrheit kann feine „weientlihe Veränderung“ des Gegenſtandes beichließen, 
d. bh. feine foldhe, die die Geftalt oder die wirtichaftliche Zweckbeſtimmung desielben in 
grundjäglicher Weile ändert oder gar feine Eigenart aufhebt. Umeine Verſchlechterung 
braucht es fich dabei, anders als nach $ 351, mit nichten zu handeln. Auch un: 
verhältnismäßig Foftipielige Anlagen auf der Sade (üppige Gewächshäuſer und 
Stallgebäude) würden darunter fallen fönnen. 

b) Das Sonderreht des einzelnen auf eine entiprechende Quote der re 
(6. 8 743 Nr. 2) darf nicht beeinträchtigt werden ohne feine Zuftimmung, Abi. : 

Dat darum die Nußungsart und ſomit die Form, in der der einzelne (einen 
Nusungsanteil erhält, dem Mebrbeitsbeihluß unzugänglic sei, ift nicht geſagt und 
würde mit dem in bi. I bejtimmten (j. oben Nr. I) in Wideripruc ſtehen. Biel: 
mebr kann dur ſolchen 3. B. eine nicht weientlibe Anderung der Kulturart, 
aud eine Berpahtung des Gegenitandes beichlofjen und dadurch die Nutzungsart ges 
ändert werden. Nur das meint Abi. 3, daß die Nutzungsquote des einzelnen nicht 
beeinträchtigt werden dürfe. . \ 

3. Soweit die Mehrheitsbeſchlüſſe fich innerhalb der fo abgeitedten Grenzen halten, 
find fie für die Minderheit verbindlich und können auch midt wegen angeblicher 
Unzwedmäiigfeit angefochten werden; den Wideriprechenden bleibt deshalb höchſtens 
das Kündigungsrecht aus S 749 Abi. 2 wegen eines „wichtigen Grundes“: Sie fünnen 
inſoweit auch von der Mehrheit ohne weitered ausgeführt werden; einer vorgängigen 
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Klage gegen die Minderbeit zur Bredung ihres Wideritandes wird es nicht be 
dürfen. So mit Redt OLG. Kiel 2. XL. 1905, Recht 05 680, 

Soweit fie aber darüber hinausgehen, find fie underbindlid, und es fann dieſe 
Ungültigfeit mittelit einer Feititellungsflage oder der Klage aus der Gemeinichaft 
geltend gemacht werden; auch machen fih die den Akt demungeachtet Ausführenden 
ihren Genofjen gegenüber verantwortlich. 

4. Abſatz 2: Soweit es zu einer Negelung weder dur Vereinbarung ($ 744) noch 
durch gültigen Mehrheitsbeſchluß ($ 745) kommt, wird in Abſ. 2 jedem Teilnehmer 
ein bejonderes, jubfidiäres Individualrecht verlieben: er fann „eine dem Intereſſe 
aller Teilhaber nah billigem Ermeſſen entijprehbende Berwaltung und 
Benugung verlangen.” Dies offenbar durch eine gegen die andern gerichtete Ge— 
meinfchaftöflage. Dabei iſt der Antrag natürlich nicht allgemein auf die Zulaſſung 
irgend welcher angemejjenen Verwaltung oder ihre Firterung durch den Richter zu 
rihten; eö muß vielmehr im Ktlageantrag ein bejtimmter Borichlag enthalten fein, 
in den zu willigen die Beflagten jegt verurteilt werden jollen. So aud Mot. S. 588—9, 
Kiſch, Urteilsiehre S. 128 FF. 

Das daraufhin ergebende Urteil ift nicht rechtögeftaltend oder feſtſetzend, fondern 
ein gewöhnliches Leiltungsurteil, 5. Kiih aaO. Denn der Richter bat grundſätzlich 
nichts zu tun, als zu ermitteln, was objeftiv der eine dem andern bereitö jchuldet; 
er firtert nur autbentifch eine ſchon vorhandene Geſtattungsbefugnis. 

Der Kreis der „entſprechenden Maßnahmen!“ iſt nicht weiter eingeengt; es 
können dahin gehören: räumliche Teilung, Verpachtung oder Vermietung, Überlaflung 
der Nußung nah einem Turnus oder nur an einen gegen Abfindung der andern, 
Mot. nad. Auch Wiederberftellung oder Neuaufbau eines Gebäudes kann dahin ger 
hören, OVYG. Stuttgart Rſpr. VIU ©. 32. 

Die andern fünnen demgegenüber im Wege der Wiberflage anderweite Vor— 
ſchläge maden. 

Da ferner das den Verhältniſſen entſprechende fich jederzeit ändern fann, jo tit es 
feinem Beteiligten verichränft, auch nad dem ergangenen rechtöfräftigen Urteil neue 
Anfprüce dieſer Art klageweiſe geltend zu macen. Ebenſo wird in einer etwaigen 
Umänderung des urſprünglich geltellten Klageantrages eine unzuläflige Rlageänderung 
(ZPO. $ 264) nicht zu finden jein- 

5, Die Grenzen der Mebrbeitsbeichlüfle (j. oben Nr. 2) gelten auch für das Indi— 
vidualreht des Abi. 2; geht ein daraufhin erhobener Anjpruch über fie hinaus, jo iſt 
er infomweit, auch ſchon von Amts wegen, abzumeifen. 


Ss 746. 

Haben die Teilhaber die Verwaltung und Benußung des gemein» 
ichaftlichen Gegenftandes geregelt, jo wirft die getroffene Beitimmung 
auch für umd gegen die Sondernadfolger. 

E. II 682, RB. 733. — Brot. I ©. 753-5, D. ©. 

1. 8 746 enthält eine neue, dem Nömiichen Hecht im — fremde (anders dort nur 
beim vertragsmäßigen Ausſchluß der Teilung, ſ. Windſcheid II S 449 No. 16) Be: 
ftimmung der zweiten Leſung. Sie ift alas weil ohne fie jeder Teilhaber der: 
artige Abmachungen durch Beräußerung feines Anteils jederzeit unwirkſam machen 
könnte. 

Unter den „Regelungen“ ſind gemeint ſowohl die durch einſtimmigen ($ 744) wie 
durch Mebrbeitsbeichluß (8 745 Abſ. 1) erfolgten, gleichviel welchen Inhalts; zweitelbait, 
ob auch die an einfeitigen as eines Gemeinſchafters getroffenen Berfügungen 
($ 745 Abi. Dagegen Aufl. 1, weil bei ihnen die Regelung nicht von „den Teil 
habern“ BE BEP Rene: jei, auch der Ilbergang auf die Nachfolger bei der jederzeitigen 
Änderungsbefugnis des Berichtes 8 745 Nr. 4) feinen rechten Sinn bätte. Ebenſo 
Türde: Niebenführ, Nr. 2. Ander8 aber Pland Nr. 2, Dernburg S 369 
Anm. 4, Erome $ 256 Anm. 73, Binder, Stellung des Erben UI ©. 79. Ahnen 
trete auch ich mehr bei, von dem Geſichtspunkt aus, daß der Richter nur die 
fehlende Zuſtimmung der Beteiligten zu ergänzen bat, die Regelung aljo aud bier in 
ihrer Rechtsgrundlage eine vertragsmäßige iſt. 
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Daß im übrigen die „Regelungen“ den Gejamtnacfolger binden, bedurfte feiner 
Beltimmung; es joll aber nad unferem Paragraphen auch bei den Sondernachfolgern 
(j. $ 747) ebenfo fein. 

2. Zweifelbaft iſt die Konftruftion; man könnte denken: 

a) an eine dinglich wirkende Modififation des Miteigentumverhältnijies; 

b) an eine Realobligation. 

Das eritere jcheint richtiger; ed wird danad durch die entiprechende Vereinbarung 
das gejamte Gemeinichaftsverhältnis in entiprechender Richtung umgeftaltet, ſodaß der 
Beredtigte von vornherein nur das fo beichränfte Anteilsreht auf andere über: 
tragen fann. 

3. Bei Grundftüden wird das Prinzip modifiziert durch $ 1010 Abi. 1. 


Ss 147. 

Seder Teilhaber kann über feinen Anteil verfügen. Über den 
gemeinschaftlihden Gegenftand im ganzen fünnen die Teilhaber nur 
gemeinschaftlich verfügen. 

6. 1763 ©. 1—2, €. II 683, RB. 734. — Mot. S. 874—b, Brot. II ©. 745, 
748—50. 

1. Die Vorſchrift entipricht dem Weſen der - Nechtögemeinichaft, wie fie nach der 
Vorbem. im BGB. geitaltet ift, und den bisherigen Rechten, ſ. die Angaben in den 
Mot. S. 874 No. 3. Der Anteil tft eben felbitändiges Vermögensobjeft des einzelnen 
Teilhaber. 

Statthaft find nicht nur Zotalveräußerungen, jondern auch pfandrechtlihe und 
jonjtige Belaftungen des Anteils, d. h. joweit fie nah dein Charakter des beionderen 
Rechtsverhältniſſes überhaupt denfbar find. So fann 3. B. jeder feinen Anteil mit 
einem Nießbrauch oder einer jonftigen teilbaren Belaftung belegen, v. Seeler 
S. 47ff.; nicht aber mit einer Grundgerechtigkeit, weil dieje auch nad dem neuen 
Recht ein unteilbares Necht ift, das nicht auf einen bloßen Anteil gelegt werden fann, 
y. Seeler ©. baff. Ferner gehören dahin auch bloß faktiihe Verfügungen, 3. B. 
Überlafjung des Mitbeſitzes. 

Dabei iſt dem BGB. ein Borfaufsreht, wie ed auf Grund germanischer Rechts— 
ideen 3. B. im Landrecht SS 61—5 aufgenommen war, fremd, 

Soweit der einzelne über jein Anteilörecht verfügen fann, aber auch nicht weiter, 
ift es auch möglicher Gegenftand der Zwangsvollſtreckung. 

2, Natürlich find Abreden über die Unveräußerlichkeit des Anteil möglich, aber 
fie wirfen, da bier im offenbaren Gegeniat zu SS 746 und 751 eine gegenteilige 
Beitimmung fehlt, nur periönlich, nicht für und gegen die Sondernadfolger. — 

3. Auch Sat 2 entipricht dem bisherigen Recht. Es wird damit ausgeiprocen, 
daß die Verfügung über den gemeinjchaftlihen Gegenftand den Mehrheitsbeichlüffen 
des S 745 Abi. 1 und den Verwaltungsanordnungen des $ 745 Abi. 2 entzogen iſt. 
Die Mehrheit kann den Gegenftand im ganzen danah auch nicht verpfänden oder 
mit einem Nießbrauch belajten. Amweifelbaft iſt die Frage bei der Vermietung und 
Verpachtung. Bedenft man, daß nah dem oben bei $ 570 fejtgehaltenen Standpunft 
Miete und Pacht feine dinglichen Nechte darftellen, daß fie dazu nur immer auf eine 
beihränfte Zeitdauer ftatthaft find, jo wird man in diefen Aften, die doch auch vielfach 
notwendig zu einer geordneten Verwaltung gebören, feine Verfügungen im Sinne des 
$ 747 jeben fönnen; jie fallen vielmehr unter $ 745. 

Natürlib kann jedem Teilnehmer von dem oder den andern von vornherein oder 
ipäter eine Vollmacht, au für ihn wirkſam zu verfügen, gegeben, und dadurd 
unter Umftänden dem Effekt nach der Sab 2 geradezu paralyfiert werden. 

Eine Verfügung dagegen obne Bollmadt oder nachträgliche Genehmigung 
der übrigen Teilnehmer it dinglih unwirkſam; perjönlic wirft fie dem Gegen— 
fontrahenten gegenüber, wie eine jonftige Verfügung über eine — ganz oder teilweile 
— fremde Sache. 

4. Prozeſſuale Geltendmahung (j. dazu Crome $ 256, IV, Leske ©. 297 
No. 10 mit Literaturangaben). Die Frage iſt für den wichtigſten Fall, den des Mit— 
eigentums, in $ 1011 bejonders behandelt, f. die Bemerfung von Biermann dazu; 
wegen unteilbarer Forderungen ſ. Ben. zu $ 432. Auch davon abgeieben, wird man 
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dem einzelnen Gemeinichafter eine gerichtliche Geltendbmahung des Rechts mwenigitens 
infomeit geitatten, ald dadurch die Rechte der andern nicht beeinträchtigt werden. Gr 
fann jomit auf Leiſtung überall ba Hagen, wo bieje ohne weiteres auch zugleich den 
andern zugute kommt, 3. B. ein Mitnießbrauder eines Haujes Flagt auf Räumung 
deö vom Eigentümer oder einem dritten unberechtigt in Gebrauch genommenen. 
Daß jeder Teilberechtigte auf Feſtſtellung feines eigenen Anteilsrechtes klagen und 
zwangsweife Durchſetzung besfelben gegen dritte betreiben fann, ergibt ſich ſchon aus 
Sak 1 (jo auch Erome aad.). 

Wegen des Sonderfalles der Miterben f. Binder, Stellung des Erben III ©. 73 ff. 


Ss 148. 


Leder Teilhaber iſt den anderen Teilhabern gegenüber verpflichtet, 
die Laſten des gemeinjchaftlihen Gegenjtandes ſowie die Koſten der 
Erhaltung, der Verwaltung und einer gemeinschaftliden Benußung 
nad dem Berhältnifje feines Anteils zu tragen. 

G. 1766 S. 1-2, €. II 684, RR. 735. — Mot. ©. 877, Brot. II ©. 748. 


1. a) Die bier aufgeftellte Pflicht entipringt aus dem Weſen der Gemeinihaft und 
it im bisherigen Necht überall anerfannt, |. die Angaben in den Mot. ©. 817. 


Ihre praftiihe Bedeutung liegt zunächſt darin, daß der aufwendende Gemeinichafter 
nit auf die ihm minder günftigen, an bejondere Vorausſetzungen gebundenen 
Anſprüche aus dem Auftrag, der Geſchäftsführung und ungerectiertigten Bereiherung 
verwiejen tit, jondern den weitergehenden Gemeinſchaftsanſpruch (aetio communi divi- 
dundo) geltend machen fann. 


Sp auch Enneccerus ©. 746 gegen Pland Nral Abi. 2, der mit Unrecht einen 
Erſtattungsanſpruch nur nad den Auftrags- oder Geichäftsführungsregeln anerkennt. 
Das hat jowohl den Wortlaut wie innere Gründe gegen fi. 


Die wider Willen der — gemachten Aufwendungen kann der Aufwendende 
auch nah Pland gemäß $ 744 Abi. 2 im Verbindung mit 8 748 inſoweit erſetzt 
verlangen, als fie notwendig De Hierin wird alfo ein Fortichritt gegenüber dem 
Recht der Geihäftsführung (f. dort nur $ 679) aub von Pland anerfannt. 
Andererjeits ift auch nach dem bier eingenommenen Standpunft zuzugeben, daß dem 
Gemeinſchafter fein Erſtaltungsanſpruch wegen folder Aufwendungen zuſtehe, die nur 
aus einer ihm gemäß SS 744ff. nicht einfeitig erlaubten Werwaltungsbandlung ent— 
ſtanden find, Aber einmal handelt S 748 nicht nur von Verwaltungskoſten, und dann 
erfordern nicht alle Berwaltungsbandlungen Einitimmigfeit aller (ij. außer $ 744 Abj. 2 
auhb 8 745 Abi. 1 umd 2). Auslagen freilih, die er nicht für die Gemeinfdait, 
fondern nur für einen anderen Gemeinichafter perſönlich machte, fann der Aufwendende 
höchſtens nad den allgemeinen Grundſätzen (i. oben) erfet verlangen; die durch feinen, 
nah 8 743 Abi. 2 ſtatthaften, alleinigen Gebrauch oder die von ibm nad 8 743 
Abi. I für feinen Anteil allein vollzogene Fruchtziebung entitandenen jelbitverftändlich 
überbaupt nicht. 

Der Gritattungsanfpruc richtet jich, fomeit begründet, nach SS 256,7. 

b) Ferner ift aus $ 748 bie weitere Verpflichtung zu folgern, nicht nur die ent⸗ 
ftandenen Auslagen zu eritatten, jondern auch im voraus in die Vornahme ſolcher 
Handlungen einzuwilligen, wie ſie zur Erhaltung, Verwaltung und gemeinjamen Bes 
nutzung des Gegenſtandes notwendig ſind, und ſich an den dadurch notwendig 
werdenden Koſten von vornherein zu beteiligen. Darauf dürfte der Ausdrud „tragen“ 
— nicht nur „eritatten” — binweilen; in Entw. I war es ferner geradezu aus— 
geiproden, und der Paſſus iſt nachher nur als jelbitverftändlich geſtrichen. Ebenio 
GoldmannsPilienthal S. 79. 

Die Nichtbeteiligung an der Tragung der Yaften wäre jomit eine Pflicht: 
verlegu ng, aus der nicht nur auf Nahholung des Berfäumten, fondern unter Um— 
ftänden auch auf Schabenseriaß geklagt werden könnte. 


2. Über den Begriff der Lajten ſ. F 103 und Bem. dazıı. 
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g 749. 


Jeder Teilhaber kann jederzeit die Aufhebung der Gemeinjchaft 


verlangen. 

Wird das Recht, die Aufhebung zu verlangen, durd; Vereinbarung 
für immer oder auf Zeit ausgejchlofjen, jo fann die Aufhebung gleich» 
wohl verlangt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Unter 
der gleichen Vorausſetzung kann, wenn eine Kündigungsfriit bejtimmt 
wird, die Aufhebung ohne Einhaltung der Friſt verlangt werden. 

Eine Bereinbarung, durch welche das Recht, die Aufhebung zu 
verlangen, diefen Borjchriften zumider ausgejchojfen oder bejchränft 
wird, ijt nichtig. 

E. 1 767, €, II 685, NV. 736. — Mot. S. 879—80, Brot. Il S. 750—6. 

1. Allgemeines: 

a) Der in 8 749 gewährte Anſpruch auf Aufbebung der Gemeinschaft ift ein fich 
aus deren Wefen nach dem bisherigen Net und den Prinzipien des BGB. (f. Vorbem. 
Nr. 3) gewiſſermaßen von jelbjt ergebendes Sindividualrecht jedes Teilhabers, j. darüber 
nah Gemeinem Recht Windſcheid $ 489 No. 3, ferner Landrecht SS 75ff. Code 
Art. 815, SächſGB. $ 337. 

Dabei redet das BGB. gefliffentlich allgemein von Wufhebung der Gemeinschaft, 
nicht gerade, wie vielfach das bisherige Recht, von Teilung. Dies um deswillen, 
weil eine Teilung des gemeinjamen Gegenitandes nicht immer möglich iſt, und dann 
‚andere Modi Platz greifen, SS 751—2, Jene aber fanı im irgend einer Form grund 
jäglih immer gefordert werden; der Anipruch darauf entiteht aus der bloßen Tatſache 
der Gemeinichaft in jedem Momente neu; er iſt daher unverjährbar ($ 758) und 
— nicht ſchlechthin verzichtbar, ſ. Nr. 2. Die Aufhebung ſelbſt vollzieht ſich 

ss 762-7. 

Die Aufhebung der Gemeinſchaft kann ſich beziehen entweder auf alle gemeinſamen 
Sachen oder nur auf einzelne von ihnen. Sind aus dem ganzen Komplex, etwa aus 
Verſehen, einzelne nicht berückſichtigt werden, ſo kann der Anſpruch aus 8 749 ihret— 
wegen noch einmal geſtellt werden, ohne daß die Sachlage davon ſonſt berührt würde. 
Sit aber ein Gemeinſchafter beim Verfahren ganz unberüdiichtigt geblieben, jo war 
dad ganze Auseinanderfegungsgeihäft unwirfjam und muß folgereht mod einmal 
wiederholt werben, ſ. Mot. ©. 881. 

b) Was die Konitruftion des Aufhebungsanfprucdes anlangt (j. dazu Binder, 
Stellung des Erben III ©. 79ff.), fo foll er nah Goldmann-Lilienthal ©. 796 
dem Wandelungs: und Minderungsanſpruch aleichartig, aljo auf Einwilligung gerichtet 
fein. Es dürfe daher nicht von einer Kündigung geiprocen werden, wie es das 
Geſetz bisweilen (jo 3. B. in $ 751) tut. 

Man wird dem zuftimmen müffen. Das Geieß bat das Aufhebungsrecht als 
Anipruc geitaltet, nicht als Recht des rechtlichen Könnens („ann verlangt werden“), 
offenbar als Anſpruch auf einen das Gemeinichaftsverbältnis bejeitigenden Auibebungs- 
vertrag. 

Der Anſpruch ift feiner Natur nach obligatoriich, nicht dinglich ¶. Binder ©. 82); 
er berubt auf der obligatio ex communione. Das Urteil des angerufenen. Richters 
ift deflarativ, nicht Fonititutiv, Feine adiudieatio im römiihen Sinne. Tenn der 
Richter ergänzt nur den Barteiwillen: jein Spruch bewirft etwas, wozu die Beflagten 
an sich jelbit fähig gewejen wären und was berbeisufübren fie privatrechtlich ver: 
pflichtet find. 

2. Eine vertragsmäßige — oder auch wohl, was das Geſetz freilich nicht erwähnt, 
legtwillig auferlegte — Beſchränkung der Aufhebung ift zwar nicht ichlechtbin uns 
gültig, aber doch auch nicht unbedingt beachtbar. ES kann nämlich (Abi. 2) ihrer 
ungeachtet die Aufhebung der Gemeinichaft gefordert werden aus widhtigem Grunde, 
Wann ein folcher vorliegt, ift Tatfrage; das zu $ 773 für die Geſellſchaft Geſagte tt 
bier zum mindeften nicht unterſchiedslos verwertbar, da der Zweck beider Verhältniſſe 
‚ein verichiedener ilt (anders v. Seeler ©. 75). Man würde etwa dabin rechnen: 
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balsjtarrige Renitenz ber anderen Teilhaber in Zuſtimmung zu zwedentiprebenden 
Veranstaltungen; Gintritt einer, die gemeiniame Benußgung bemmenden, Vermögens— 
lofigfeit oder Geichäitsunfäbigfeit eines von ihnen; anhaltende Ertraglofigfeit oder 
fonitige Erihwerung einer gemeinjamen Benugung; dringendes eigenes Bedürfnis des 
Aufbebenden_ nad einer abgegrenzten Nechtsipbare. Eine allgemeine Formel gibt 
v. Seeler ©. 75: jeder Mitberechtigte kann troß der Abrede dann die Aufhebung 
verlangen, wenn durch das Verbleiben eines andern Teilnehmers in der Gemeinschaft 
deren Intereſſen ſchwer geihädigt würden. Aber das ift viel zu eng und berubt auf 
der bereits befämpiten Hereinziebung des $ 723. Der Fall fann ebenfogut fo liegen, 
daß das eigene Intereſſe des Teilbaberd durch jein Berbleiben in der Gemeinjchaft 
gefährdet würde, j. die obigen Beiipiele. 

Andere Beihränfungen derartiger Abreden ergeben fih aus SS 751—2. 

Davon abgejeben jind fie verbindlich; fie können nicht nur auf Zeit, ſondern auch 
für immer getroffen werden — eine Beihränfung der Dauer auf höchſtens 30 Jahre, 
wie fie der erite Entwurf hatte, ift dem BGB. fremd —, auch für den Gintritt der 
ſonſt itatthaften Aufbebung eine Kündigungsfriſt feitiegen. Iſt dies geicheben, jo fann 
die vorzeitige Aufhebung vor ihrem Ablauf wiederum auch „wichtigen Gründen“ 
(f. oben) gefordert werden. 

3. Weitergehende vertragsmäßige Beichränfungen der Aufhebung find nah Abi. 3 
nichtig (f. über die Worte „diefen Vorichriften zuwider“ auch Weyl, Verſchuldens⸗ 
begriffe S. 344); ob dadurch die ganze Abrede hinfällig wird, =. ob fie in dem an 
fih wirfiamen Umfange beſtehen bleibt, beſtimmt fih nah $ 1 

Dagegen finden fih im Geſetze ſelbſt für einige Fälle * Seneiige gewiſſe 
Aufhebungsbeſchränkungen, jo in den SS 1066 Abſ. 2, 1258 Abi. 2, 2042—5; f. ferner 
EG. Art. 131 wegen der Aufrebterhaltung des jogen. eins 

4. — der Behandlung der Gemeinſchaft und ihrer Auseinanderſetzung im Konkurſe 
ſ. RO. SS 16, 51. 


s 750. 
Haben die Teilhaber das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft 
zu verlangen, auf Zeit ausgejchlojjen, jo tritt die Vereinbarung im 
Bweifel mit sem Tode eines Teilhabers außer Kraft. 


€. 1 767? ©. 2, €. II 686, RB. 737. — Mot. S. 880—1, Prot. U ©. 750—6. 


1. Die Borfhrift des $ 750 beruht auf dem Gedanken, daß „erfahrungsgemäß bei 
ſolcher Veränderung der Umſtände der Ausſchluß der Teilung beionders drüdend 
wirft”, Mot. S. 880. Sie ift indes, wie die Worte „im Zweifel” ergeben, nur eine 
Auslegungsregel für derartige Nereinbarungen. ft aber darin auch ein anderes. 
fejtaeiest, jo fann doc immer unter Umständen der Tod des einen Teilbabers einen 
BE AUGEN Grund” zur Kündigung nah $ 749 gewähren, der der Abrede ungeachtet 
wirft. 


2. Die Beitimmung entipricht den $ 727 bei der Geiellichait, ſ. ferner 88 569, 
581 Abi. 2. 

s 751. 

Haben die Teilhaber das Necht, die Aufhebung der Gemeinschaft 
zu verlangen, für immer oder auf Zeit ausgefchlojfen oder eine 
Kündigungsfriit bejtimmt, jo wirkt die Vereinbarung auch für und 
gegen die Sondernadfolger. Hat ein Gläubiger die Pfändung des 
Anteil eines Teilhabers erwirkt, jo fann er ohne Rüdficht auf die 
Vereinbarung die Aufhebung der Gemeinjchaft verlangen, fofern der 
Schuldtitel nicht, bloß vorläufig vollftredbar ift. 

&. 11 687, RO. 738, — Prot. II ©, 752 ff. 
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1. Die Beſtimmung des Satzes 1 entſpricht dem 8746, ſ. Bem. dazu. Auch er 
erklärt ſich nicht durch die Annahme einer den neuen Erwerber verpflichtenden Real— 
obligation, ſondern durch die Einwirkung der Vereinbarung auf das dingliche Rechts— 
verhältnis. 

2. Satz 2 bedeutet nicht, daß der Pfandgläubiger mehr Rechte erwürbe, als der, 
deſſen Recht ihm verpfändet ift, jondern eher, dab für ihn in foldhem Falle ohne 
weiteres ein „wichtiger Grund” im Ginne von $ 749 vorliegt: im Intereſſe an der 
Realifierung des endgültig vollitredbaren Schuldtitels. S. aud die ähnlihe Bes 
ftimmung für die Gejellicaft in $ 725. 

Rechtspolitiſche Bedenken «e en Sat 2 äußert v. Seeler ©. 75; er findet darin 
„die Grundprinzipien des BGB. auf den Kopf geftellt“, weil der Sab die zeitliche 
Priorität für den Rang der Sachenrechte antaſte. Der Ausihluß der Auseinanders 
jegung entbielte eine Ausſcheidung gewilfer Kompetenzen aus dem dinglichen Recht, und 
fie müfje folgereht auch der Pfandgläubiger gegen jich gelten Laien. 

Ich kann dem nicht folgen. An fich ift jener Ausichluß nur eine periönlihe Ber: 
einbarung, und wenn das Geſetz ihn in gewiffen Sinne gegen die Nachfolger wirfen 
läßt, jo liegt darin ſchon eine Bejonderheit, über deren Grenzen das Geſetz zu befinden 
uneingejchränft berufen tit- 

3. Eine Mopififation des $ 751 für dad Miteigentum von Grundftücden gibt 
$ 1010 Abf.1. 

S. aud wieder $ 16 KO. Abi. 2. 


$& 752. 

Die Aufhebung der Gemeinjchaft erfolgt durch Teilung in Natur, 
wenn der gemeinjchaftlihe Gegenjtand oder, falls mehrere Gegen- 
ftände gemeinjchaftlich find, diefe jich ohne Verminderung des Wertes 
in gleichartige, den Anteilen der Teilhaber entjprechende Teile zer- 
legen laſſen. Die Verteilung gleiher Teile unter die Teifhaber 


geichieht durch das Los. 
— E. J 7691, E. II 688, RV. 739. — Mot. S. 881—5, Prot. II ©. 757—9, D. 
133-5. 

1. Vereinbarung über die Teilung: Die 88 752ff. handeln von der Art und 
MWeije bei der Auseinanderjekung. Sie fommen zur Anwendung, wenn fid 
eine Teilung nah den geſetzlichen Vorſchriften oder auf einjeitiges Werlangen eines 
Beteiligten vollziehen joll, aber nicht, wenn durch Vertrag oder fonjtiges Übereinfommen 
unter den Beteiligten eine andere Form der Auseinanderjeßung vereinbart ift, jo auch 
v. Seeler ©. 82, BayObLG. SeuffBl. 66 75. Das ergibt ſich aus der ganzen Art 
und Bedeutung; beftätigt wird es nicht minder durch die Motive S. 881 und ben 
Kommilfionsberiht ©. 54, ſowie durch die allgemeine Erwägung, daß ja jeder Genoffe 
über jeinen Anteil frei verfügen kann ($ 747), alfo doch auch in dieler oder jener 
MWeife zugunften des oder der andern. Gin bejonderer Teilungsvertrag bat aber 
natürlich als jolher nur obligatoriihe Wirkung; er verpflichtet die Beteiligten und ihre 
Erben zur Erfüllung, wirft aber nicht gegen die Sondernadhfolger, jo auch Gold— 
mann-Lilienthal S. 797, Anders ift ed natürlich, wenn bereitS im Vertrage ſelbſt 
die Teilung jtattgefunden bat und dadurch uno actu neue Rectöverbältnijie entitanden 
find. Sie mwirfen dann abjolut. — Der Vertrag iſt und bleibt Privatvereinbarung, 
auch dann, wenn er vor Gericht oder unter Mitwirkung einer fonitigen Bebörde zu: 
ftande gefommen iſt. Dieje Mitwirkung iſt dann ein Aft der freiwilligen Gerichts— 
barfeit, j. Mot. ©. 882, 

Allgemein ift dabei noch auf den Unterfchied zwischen Aufbebungs= und Teilungs: 
vertrag aufmerfjam zu macen, j. GoldmannzYilientbal aad. ener verbält fich 
zu diefem wie ber Grund zur Folge; er iſt die Einigung über das Prinzip der Auf: 
bebung, ber Teilungsvertrag die über die einzelnen ihrer Realifierung dienenden Maß: 
nahmen. Natürlich können beide tatlächlich zufammenfallen; insbejondere ift in einem 
Teilungsvertrag der — früber noch nicht geichlojiene — Aufbebungsvertrag in der 
Regel implizite enthalten. 
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2. Bejtimmungen des BGB.: Mangeld bejonderer gütliher Vereinbarung fommt 
es nad) erfolgter Aufhebung der Gemeinschaft zum Zeilungsverfahren nah den Bor: 
ichriften der SS 702ff. Das Verfahren fann ſich, und wird ſich oft, gütlih in der 
MWeije vollziehen, daß die Beteiligten die geiesglihen Beftimmungen bem Ver— 
fahren freiwillig zugrunde legen; möglicherweife aber bedarf es des Zwanges, 
und es jteht jedem Teilhaber deshalb das Recht zu, auf gerichtliche Entiheidung zu 
provozieren. 

Das Römiſche Recht newährte zum Behuf der Teilung die actio communi divi- 
dundo; das Verfahren vollzog ſich immer in den Formen der jtreitigen Gerichts— 
barkeit, auch wenn ein Streit über die Beteiligung der Genoſſen oder jonitige Rechts— 
fragen nicht vorlag. Der Nichter ftand dabei in der Wahl der Mittel arundſätzlich 
ganz frei; er fonnte den Gegenſtand nicht nur real teilen, ſondern auch einem Teil— 
baber ganz zuweilen unter Zubilligung einer Entihädigung an die andern, endlich ihn 
auch zur Berfteigerung bringen unter Teilung des Erlöſes; er begründete dabei die 
rt ——— durch ſein konſtitutives Teilungsurteil. ©. Wind: 
ſcheid $449 Nr. 3. Dieſes Verfahren blieb auch das gemeinrecdtliche; nur wurde die 
Teilung als ſolche zum Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit, bloß ftreitige Vor: 
fragen entichied der Prozeßrichter. Ahnlich SächſGB. 88 339 44, während der 
Code Art. 815ff., 831ff. womöglich Naturalteilung vollzogen werden ließ, und das 
Landrecht $S$ 87—90 nur einen Anſpruch auf öffentlichen Verkauf des gemeinſchaäftlichen 
Gegenitandes mit Teilung des Erlöſes fannte. 

Das BGB. hat mit dem gemeinrechtlihen Syſtem, mit Recht, ganz gebrochen, 
f. die gute Begründung in den Mot. S. 883; es fennt nicht jene freie und mit den 
Grundiägen des modernen Prozeßrechts wenig zu vereinbarende Adjudifationsbeiugnis 
bes Richters, jondern gibt über die Art der Auseinanderjeßung beiondere Beitimmungen, 
gemäß deren der einzelne Gemeinjchafter einen klagbaren Anſpruch gegen die andern 
auf Einwilligung dazu bat. Der Richter nimmt nur auf Grund des erhobenen im 
Urteil einen entiprechenden deflaratoriihen Ausiprud vor — „das Urteil iſt ein 
gewöhnliches, er unterliegt in Anſehung der Bollitredung den allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen“, Mot. ©. 883. 

3, Inhaltlich gebt der Anſpruch zunächſt nah $ 752 auf Auseinanderiegung im 
u Naruralteilung, eventuell nah $ 753 auf ſolche durch Berfauf, wie im 

andrect 

Zur Naturalteilung kommt es unter drei Vorausfegungen: 

a) fie muß „gleihartige, den Anteilen der Teilhaber entiprehende” 
Teile ergeben. Dieje müjfen aljo unter einander von gleicher Art fein, und zwar nicht 
von gleihem, aber der Berehtigungsquote bes einzelnen entiprehendem 
Werte. Abfolute ‚Gleichartigfeit ist freilich, weil nur jelten möglich, nicht zu erfordern, 
jondern nur jolche in dem Sinn, daß der Verfehr die Teile nicht ald grundfäglich ver: 
fchiedene bewertet, v. Seeler ©. 84. | 

b) es darf ſich dadurch der Geſamtwert nicht vermindern, db. b. die Summe ber zu 
macdenden Teile muß dem Werte der ungeteilten Sachen entiprechen („teilbare Sachen“ 
tm Sinne der bisherigen Terminologie). 

e) Die Naturalteilung muß von den Teilbabern beantragt, und darf nicht durch 
Vertrag ausgeichlojjen jein, v. Seeler ©. 84. 

Wann die Erfordernijie zu a—b erfüllt jeten, iſt weſentlich ZTatfrage, j. 1.26 82 
D.30, Dernburg, Band. I 8 76. Zum neuen Recht Staudinger 1, 2 und bie 
Komentare zu BGB. $ 93. Nicht teilbar ſind normalerweije 3. B. lebende Tiere, 
Kunftwerfe, Edeljteine; teilbar Quantitäten von Wlüffigfeiten oder Körnern, Metall 
barren ujw. 

Bei einer Mehrbeit jelbftändiger Sachen ift die Teilung möglich, falld die 
Stüde unter ſich gleihartig — nicht notwenig gleichwertig (3. B. Banfnoten von 
verichiedenem Betrage) — und im ibrer Zerjtreuung nit von vermindertem Werte 
find: Geld, Wertpapiere, Schlachtvieh; mehrere Exemplare desielben Werfes. Anders 
bei einer „quadriga“, den einzelnen Stüden einer „Garnitur“ von Silbergerät, den 
mehreren Bänden eines Werkes. 

Grundjtüde find in der Regel, aber nicht immer teilbar; jo nicht, wenn die 
Zeritüdelung die beiondere Bewirtichaftungsart unmöglich machen oder erbeblich 
erichiveren würde. Anders bei ftädtiihen Bauparzellen, wenn auch die geteilten ans 
gefihtS der normalen Bebauungsart ihres Bezirks noch ausreihen, um entiprecdhend 
verwertet zu werden, 
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Dagegen können allgemeine volkswirtſchaftliche, gegen die Parzellierung ſprechende 
Bedenken hier nicht in Betracht kommen, ſolange kein geſetzliches Verbot der freien 
Teilbarkeit beſteht, Mot. S. 884. 

Häuſer ſind normalerweiſe nicht teilbar, auch nicht nach Stockwerken, da das 
BGB. ein Stockwerkseigentum nicht kennt und nur das partikularrechtlich etwa vor— 
bandene bejteben läßt, EG. Art. 182, 

Die nah dem Gefagten nicht teilbaren Gegenstände fünnen nur auf Grund 
beijonderer Abrede aller Beteiligten zur Teilung gelangen. 

4, Um die Eigentumöverbältniffe der Teilung gemäß dinglich zu geitalten, bedarf 
es bei Grundjtüden zunächſt noch der Auflaſſung und Eintragung, und zwar aud 
dann, wenn die Enticheidung durch das Los erfolgt war, ſ. Oberned, Grundbud: 
recht ©. 311. 

8 15. 

Sit die Teilung in Natur ausgeſchloſſen, jo erfolgt die Aufhebung 
der Gemeinfchaft durch Verkauf des gemeinjchaftlihen Gegenjtandes 
nad den Vorſchriften über den Pfandverlauf, bei Grundftüden durch 
Bmangsverfteigerung, und durch Teilung des Erlöjes. Sit die Ver 
Äußerung an einen dritten unftatthaft, jo ijt der Gegenftand unter 
den Teilhabern zu verfteigern. 

Hat der Berfudh, den Gegenftand zu verkaufen, feinen Erfolg, jo 
fann jeder Teilhaber die Wiederholung verlangen; er hat jedoch die 
Koften zu tragen, wenn ber wiederholte Verſuch mißlingt. 

&. 1 769, 72 teilmeife, €. II 689, RB. 740. — Mot. ©. 885, Prot. II ©. 759, 
767, D. ©. 133—5, 

1. Das Verfahren des 8 753, im Landrecht das gewöhnliche, tritt nah BGB. nur 
jubjidiär ein, wenn die Säße des $ 752 nicht zum Ergebnis führen. Die Veräußerung 
braudt nicht an die Beteiligten zu geicheben, ſondern der Kreis der Erſteher iſt 
unbeichränft, ſoweit nicht Sat 2 eingreift. Dies ift der Fall bei gemeinicaitlichen 
Urkunden, ſ. $ 2047 Abi. 2, ferner möglicherweile fraft Vertrags ber Beteiligten oder 
einer dabingehenden erblafjeriihen Beitimmung. 

Der Verkauf jelbit geſchieht nad den 88 1233 ff., bei Grundftüden nad den Bes 
ftimmungen des ZUG. vom 24. III. 1897; und zwar beides unter Beachtung der 
Schutvorichriften der SS 456—8 und 512. 

2, Hit der nemeinfame Gegenitand im Rechtsſinne unveräußerlid, jo muß bie 
Aufhebung der Gemeinſchaft unterbleiben. $ 749 bezieht fih nur auf die Verträge 
ber Beteiligten über die lUnteilbarfeit; ift diefe durch Geſetz oder erblaijeriice 
Berfügung ausgeiprocen, jo behält es dabei jein Bewenden. 

Kann mwenigitens die Ausübung des Rechtes veräußert werden, wie beim Nießbrauch 
($ 1059), jo fteht einem derartigen Verkauf nichts im Wege. 

b) Bei nur faftiiher UInverfäuflichfeit fommt Abi. 2 in Betradt. 


3. 8 753 iſt dispoſitiv; abweichende Vereinbarungen der Beteiligten find an 
eriter Stelle zu beachten. 


Ss 754. 

Der Verkauf einer gemeinfchaftlihen Forderung ift nur zuläflig, 
wenn fie noch nicht eingezogen werden fann. Iſt die Einziehung 
möglich, jo kann jeder Teilhaber gemeinfchaftliche Einziehung verlangen. 

E. 1 769°, E. II 690, RV. 741. — Mot. S. 885, Prot. II ©. 759, D. ©. 135. 


$ 754 regelt insbejondere das Verfahren bei gemeinfchaftlihen Forderungen. 

a) Sind fie fällig, jo fann jeder Teilnehmer dem andern gegenüber ihre 
Mitwirkung zur gemeinfamen Einziehung — natürlich auch auf gemeinfame Koſten — 
verlangen und nötigenjall® ihre Verurteilung dazu erwirfen; ob und inwieweit Dem 
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Schuldner gegenüber eine ſolche Teilnahme aller an der Geltendmahung not— 
wendig iſt, — ſich nach der fonfreten Abrede, bei unteilbaren Forderungen 
nah $ 432, ſ. Bem. dazu. 

Mit en eingezogenen Erlös wird dann, je nahdem er teilbar ift oder nicht, nad) 
$ 752 ober $ 753 verfahren. 

b) Sind fie noch nicht fällig, jo Fönnen fie nach $ 753 verfauft werben, unter 
Teilung des Grlöjes, ©. 1. Teilbare Forderungen, die nur als zum Gefellichafts- 
vermögen gehörig (. Bem. zu $ 718) oder abredegemäß gemeinfam waren, würden 
an fich troß fehlender Sonderbejtimmung im Sinne von 8 752 geteilt werben fönnen; 
jedoh wird in jolhen Fällen vieliah auch der Schuldner nur an alle Gläubiger 
gemeinfam zu leiften haben. So auch Enneccerus ©. 749. 


8 755. 

Haften die Teilhaber als Geſamtſchuldner für eine Verbindlichkeit, 
die fie in Gemäßheit des $ 748 nach dem Verhältnis ihrer Anteile 
zu erfüllen haben oder die fie zum Zwecke der Erfüllung einer jolchen 
Verbindlichkeit eingegangen find, jo fann jeder Teilhaber bei der 
Aufhebung der Gemeinjchaft verlangen, daß die Schuld aus dem 
gemeinjchaftlihen Gegenftande berichtigt wird. 

Der Anſpruch kann auch gegen die Sondernadhfolger geltend ge- 
macht werden. 

Soweit zur Berichtigung der Schuld der Verkauf des gemein- 
ichaftlihen Gegenftandes erforderlich ift, Hat der Verkauf nach $ 753 
zu erfolgen. 

&. II 691, RB. 742, — Prot. Il ©. 760—2, 764 ff. 

1. Allgemeines: Der Umftand, daß nah S 748 die Teilnehmer im internen Ber: 
hältnis die Yaften und Koften bes gemeinfamen Gegenftandes anteilömäßig zu tragen 
verpflichtet find, beantwortet noch nicht die Frage ihrer Haltung nah außen; Diele 
fann fich vielmehr ſehr verichteden ae leihialls anteilsmäßig, ferner io, daß 
einer allein dem Gläubiger gs ber verpflichtet ift, j. wegen dieſes Falles SS 748, 
756. Endlich it auch eine Gejamthaftung möglich und in dem Fall, daß bie Teils 
nehmer die Verbindlichkeit dur Vertrag übernommen haben, fogar nach S 427 im 
Zweifel vorhanden. Davon redet jpeziell 5 705; und zwar hat er nicht nur Ver: 
pflihtungen im Auge, die unmittelbar unter die im S 748 aufgeführten Gruppen 
gehören, fondern auch ſolche, die zur Erfüllung einer derartigen Berbindlichfeit 
threrjeit8 übernommen find, 3. B. die Gemeinichaiter haben, um Hypothekenzinſen 
oder Reparaturkoſten begleichen zu können, gemeinfam ein Darlehen aufgenommen. 
Blieben dieje Verbindlichfeiten bei der Teilung unberictigt, fo würde jeder Beteiligte 
dem Gläubiger gegenüber auf das Ganze haftbar bleiben, ohne doch fortan die ihm 
früber durch die Ausſicht auf Befriedigung aus dem gemeinfamen Gegenitand gewähr— 
leiftete Sicherheit zu beſitzen. 

$ 755 beitimmt daher, daß jeder Teilnehmer bei der Auseinanderſetzung von den 
übrigen die Berichtigung einer derartigen Schuld aus dem gemeinfamen Gegen 
ftande verlangen fann. Die Art biejer Berichtigung iſt offenbar verichieden nad 
deilen Natur: 

a) Beiteht er in Geld oder Wertpapieren, jo wird ber nötige Betrag einfach daraus 
entnommen. 

b) Andernfall3 muß der Gegenitand — oder, bei einer Mehrheit von folden, 7 
zur Berichtigung nötiges Quantum — verkauft werden, und zwar gemäß Abi. : 
nah den Kegeln von S 753. Dies troß etwaiger Teilbarfeit, denn aus andern = 
den unter a genannten fann die Befriedigung des Släubigers nicht erfolgen, es liege 
denn Hingabe an Jahlungsitatt vor. 

2. Sinb die fraglichen Verbindlichfeiten noch nicht fällig, fo dürfte troßdem ber 
Anwendung des S 755 wort: wie finngemäß nichts im Wege fteben; nur geht dann 
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der Anipruch nicht auf fofortige Befriedigung, fondern auf Hinterlegung einer ent— 
iprehenden Summe. 

Der Anſpruch des $ 755 richtet fich nach Abi. 2 auch gegen die Sondernadhfolger; 
bei Grundftüden nah $ 1010 Abi. 2 freilih nur, wenn grundbuhmäßig eingetragen. 
Wegen der Konjtruftion ſ. das zu $ 746 und 751 Geſagte. Jedenfalls liegt darin 
feine reine Obligation, auch feine gegen den in ein beitimmtes Rechtsverhältnis Ein: 
tretenden gerichtete („Nealobligation”); denn der Nachfolger haftet nicht perfönlich, 
fondern muß fih nur eine gewijfe Verwendung des Gegenftandes gefallen laſſen. 
Ach möchte daher darin eine (dingliche) Modififation des Anteilörechtes finden. 

3. Soweit der gemeinichaftliche Gegenftand oder fein Erlös nicht zur Berichtigung 
der Verbindlichfeiten zureicht, bewendet es bei den perſönlichen Anſprüchen aus $ 748 
auf Erjtattung oder Befreiung. Das bedeutet bei den nah außen gelamtichuldneriich 
übernommenen Berbindlichfeiten: jeder Teilnehmer fann von den andern die Herbei: 
führung der Befreiung rüdfichtlih des über feinen Anteil (j. $ 748) hinausgebenden 
Haftungsquantums verlangen. 

Bon einer Haftung der Rechtsnachfolger ift bier feine Rebe. 

4. ©. auch das Abfonderungsreht aus KO. $ 51. 


Ss 756. 

Hat ein Teilhaber gegen einen andern Teilhaber eine Forderung, 
die fich auf die Gemeinjchaft gründet, fo fann er bei der Aufhebung 
der Gemeinjchaft die Berichtigung feiner Forderung aus dem auf 
den Schuldner entfallenden Teile des gemeinjchaftlihen Gegenjtandes 


verlangen. Die Vorjchriften des $ 755 Abf. 2, 3 finden Anwendung. 

E. 1770, €. I 692, RV. 743. — Mot. S. 8855—7, Prot. II ©. 762—6. 

$ 756 behandelt die fih aus $ 748 ergebenden (ſ. auch Bem. 1 zu $ 755) Fälle, 
daß ein Teilnehmer gegen die andern eine auf die Gemeinschaft bezügliche Forderung 
bat, jet eö eine foldhe auf Erſatz der über jeinen Anteil hinaus gemachten Auslagen, 
jei ed eine jolbe auf Befreiung von einer im Intereſſe der Gemeinichaft derartig 
übernommenen Schuld. 

Die Regelung diejes Falles entipricht der des vorigen ($ 755); nur fann ber 
Regrehberechtigte, da es fih bier um eine ihn inſoweit überhaupt nicht angehende 
Schuld handelt, die Berichtigung des geſamten Schuldquantums aus den Aus— 
einanderjegungsanteilen gerade der andern Teilnehmer verlangen; nicht nur aus 
dem gemeinjamen Gegenitand jelbit. 

Wegen erft übernommener, noch nicht beglichener Verbindlichfeiten fann der Berechtigte 
die Leiſtung in der Negel nicht an ſich, ſondern zu Händen des Gläubigers fordern, 
bei noch nicht fälligen nur die Hinterlegung. 

©. im übrigen die Bem. zu $ 755. 


Ss 757. 

Wird bei der Aufhebung der Gemeinfchaft ein gemeinschaftlicher 
Gegenftand einem der Teilhaber zugeteilt, jo hat wegen eines Mangels 
im Rechte oder wegen eines Mangel3 der Sache jeder der übrigen 
Teilhaber zu jeinem Anteil in gleicher Weife wie ein Verfäufer 
Gewähr zu Teilten. 

E. 1 771, €. II 693, RB. 744. — Mot. S. 887—8, Prot. II ©. 767. 

1. Allgemeines: Die Zuteilung eines gemeinfamen Gegenjtandes an einen Zeil: 
nehmer fann nah dem BGB. vorfommen: 

a) Nah $ 752, wenn ihm ein realer Teil deö gemeinjamen Gegenitandes ſowie 


ein oder mehrere Stüde von der zu teilenden Quantität zugewielen wird. 
b) Nah 8 753, wenn ein Teilhaber den gemeinfamen Gegenſtand Fäuflib an 


fih bringt. 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 52 
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8* beiden Fällen kann das Erlangte rechtliche oder faktiſche Mängel auf— 
weiſen. 

Alsdann ließ ſchon das bisherige Recht eine Haftung der andern Genojien gegen: 
über dem Ülbernehmer eintreten, |. 1. 10 $2 D. 10,3, Landrecht I, 17, SS 97—8, 
Code Art. 883 ff., SächſGB. 88 2347 ff. Dem folgt nunmehr auch das BGB. Es 
hätte dazu feiner bejonderen Beitimmung bedurft für den Fall b), denn bier liegt ja 
ein wirfliher Verkauf jeitens der andern Teilhaber an den Erſteher vor; wohl aber 
für den Fall a), weil bier „die Auffajfung vertreten und möglich iſt, der Teilhaber, 
welcher feinen Bruchteil zuguniten eines andern Teilhabers aufgebe, jchließe feinen 
Veräußerungsvertrag”, Mot. ©. 887. 

Indes finden nad der pofitiven Beitimmung unferes Paragraphen nunmehr aud 
für diefen Fall die Sätze des Kaufes, alfo die SS 434ff. und JH9Ff., Anwendung. 

2, Wie ift es in den Fällen der Teilung eines Gegenſtandes oder mehrerer, wenn 
alle Teile oder Stüde fih in der gleihen Art als mangelhaft erweilen (4. B. das 
gelamte gemeinfame Getreide war verdorben)? Dann fcheint mir troß des allgemein 
redenden MWortlautes finngemäß für eine gegenjeitige Haftung fein Platz. Ebenſo 
Dernburg $ 371 Anm. 8. 

Anders bei der Mangelbaftigfeit nur eines der zugemwiejenen Teile, 3. B. auf 
der dem Teilnehmer A zugewieſenen Parzelle des gemeinfamen Grundftüds laftete allein 
eine Grundgerectigfeit. Dann fommt unfer Sat zur Anwendung. 


Ss 758. 

Der Anſpruch auf Aufhebung der Gemeinjchaft unterliegt nicht der 
Verjährung. 

E. 1768, E. I 694, RB. 745. — Mot. ©. 881, Prot. II ©. 756. 

Der Grundſatz entipricht dem bisherigen Recht, |. die Angaben in den Mot. ©. 881 
No. 2, und ergibt ſich aus der Erwägung, daß der Auseinanderjegungsaniprub in 
edem Moment der Gemeinichaft neu entjteht, jo daß die früheren, etwa verjäbrten 

niprühe doch fortwährend durch nachrückende neue erießt werden. ©. aud die 
ähnlichen Beitimmungen in ben $$ 924 und 2042. 
Unverjährbar ift aber nur der im Tert genannte Anſpruch; die andern ſich aus ber 


Gemeinichaft ergebenden Anſprüche, insbeiondere die aus SS 744 und 748, unterliegen 
der Verjährung nad den allgemeinen Grundiäßen. 


Sechzehnter Titel. 
Reibrente. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Eccius bet Gruchot 45 11ff.,, Sepp, Leibrentenvertrag, 1905 (ur— 
fprünglid Erlanger Dijiert.). 

1. Begriff: Unter einer Leibrente verfteht man fortdauernde Prältationen, die 
jemand einem andern für feine Lebenszeit oder für einen fonftigen, in feiner Dauer 
eitimmten oder unbeitimmten Zeitraum zu verabreihen hat. Sie unterfcheidet ſich 
von der Alimentation weniger durh ihren Anhalt — denn wie einerjeit3 die 
Alimente nicht überall in natura, jondern bisweilen in Geld (alimenta eivilia) zu 
leiften find, jo ift andererjeitö der Leibrente eine Leiſtung in Geld nicht weientlih —, 
ald vielmehr durch ihren Umfang. Das Quantum der zu leiftenden Rente ift 
nicht, wie bei den Alimenten, nad den, ſei es jtandesgemäßen, jei es bloß not— 
dürftigen Bedürfniiien des Berechtigten zu bemefjen, ſondern beſteht in einer 
feiten Summe. Gine angeblibe Unterhaltäleiftung, die ohne Rückſicht auf die 
perjönlihen Momente einen von vornherein firierten Umfang hätte, wäre in Wahrheit 
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Leibrente, oder es würden doch deren Regeln darauf entiprehend anzuwenden fein, 
j. Mot. ©. 636. ’ 

2. Das BGB. behandelt die Leibrente, vom Satze des $ 761 abgejehen, nur nad 
ihrem Inhalt, nit nah dem Entftehungsgrunde der Verpflichtung. In der Tat it 
diejer nicht einheitlich; alle überhaupt zur Gntjtehung eines Schuldverbältniffes aus⸗ 
reichenden Gründe find auch für fie geeignet: legtwillige Verfügung, geſetzliche Anz 
ordnung (Beiipiele in den SS 843, 1612), endlich und vorzugsweife auch der Vertrag, 
jei er oneros oder — jeltener — lufrativ. Der im Leben häufigſte, vom Landrecht 
(Il, 11, 8 606) fogar allein berüdiichtigte Fall iſt der des zweileitigen ipeziellen „Leib: 
rentenvertrages“ mit Verfiherungs: und ähnlichen Gejellichaften, bei dem der fünftige 
Empfänger der Rente ein bejtimmtes Geldquantum als Gegenleiltung gewährt, und 
der jomit dem Verjiherungävertrage einigermaßen nabe rüdt. Iſt der Vertrag un: 
entgeltlich, jo Liegt darin zugleich eine Schenfung, jo daß deren Regeln, namentlich 
auch der Formzwang des $ 518 jowie die Anfechtung im Konkurſe, darauf Anwendung 
finden, j. auch $ 2325. Aber auch davon abgeſehen, ift der Leibrentenvertrag als 
jolder nach $ 761 dem — freilich milderen — Formzwang der Schriftlidfeit 
unterworfen. 

Anderen Beihränfungen unterliegt er als folder nicht, fann auch inäbejondere 
gültig zugunsten dritter geichlojlen werden, obwohl das im BGB. im Gegenſatz 
zum Yandredt (SS 112—13) nit ausdrücklich erwähnt wird. 

3. Begriff der Leibrente: 

a) Wie der Ausdruck „Leibrente” beweist, muß es jih um fortlaufende, regel 
mäßige Leiftungen handeln; fie können beftehen in Geld wie anderen vertret- 
baren Saden (jo bejonderd Yandredt I, 11, $ 606). Ob aud in Handlungen 
oder Gewährung geldwerter Gerechtſame, ift zweifelhaft: nad Dernburg, Private 
recht II $ 160 follen fie nur neben Geldleiftungen in Betracht fommen; weiter geben, 
freilich zweifelnd, die Dot. S. 637 und Lande No. 1, nit minder Eccius ©. 16, 
Staudinger ®orbem. 1. Ich glaube, man würde durch eine jo weite Ausdehnung 
dem Begriffe ber Rente, wie er jich im Leben und ber bisherigen Rechtsanwendung 
fejtgejtellt bat, Gewalt antun, und möchte daher mit Sepp ©. 14ff, Erome $ 21 
Anm. 1, Dernburg $ 201, I, 2, die Frage grundfäglid verneinend beantworten. 
Allerdings gibt dad BGB. feinen rechten Anbalt, jolhe etwa vorfommenden Abreden 
aus dem Anmwendungäfreis der folgenden Paragraphen ohne weiteres herauszuweiſen, 
und jo mag fih mit Pland, Vorbem., wenigitens eine entiprehende Anwendbarkeit 
darauf wohl annehmen lafjen. 

b) Die Leiftungen dürfen nicht den Entgelt darftellen für eine indenentiprehenden 
eiträumen vorzunebhmende Arbeits: oder fonftige Dauerleiftung des Gmpfängers. 
enn ſonſt ließe jich eine Abgrenzung gegen Dienftvertrag und Miete nicht gewinnen. 

So mit Redt Eccius ©. 14 (fie müfjen „unabhängig von einer fie erjt noch be— 
jonders bedingenden Gegenleiftung zu zablen ſein“). Noch weitergehend meint 
Lotmar, Arbeitsvertrag S. 150—1, daß auch die Fälle nicht unter den Leibrenten— 
vertrag gebörten, wo die Nentengewäbrung der vom Gegner dafür ald Aquivalent ges 
wäbrten Dauerleiftung nachfolge. Jener liegt jomit nah Yotmar nur dann vor, 
wo die Rente entweder unentgeltlich oder gegen einmalige (Kapital-)Leiftung veriproden 
jet. Dem wird man in der Tat zuftimmen. Denn macht es, wie nicht zu bezweifeln, 
für den Begriff des Dienft: und Mietvertrages nichts aus, wenn der Yohn oder Zins 
erjt postnumerando fällig wird, fo kann doc auch der Umstand nichts ändern, daß 
der zu pojtnumerierende ratenmweife zu zablen it. allen aber die Gebrauchs- und 
Dienjtüberlafjungsverträge unter anderweit geregelte Nechtöfiguren, jo können jie nicht 
wohl Yeibrentenverträge fein. Diefem Argument ließe fih nur von der Anſchauung 
aus widerſtreben, daß es jich bei der Yeibrente nicht um eine beiondere Vertragsart, 
jondern nur um einen bei den verichiedeniten Geichäften vorfommenden befonderen 
Vertragsinhalt handele. Aber diejer an fih mögliche Standpunft dürfte zweifellos 
nicht der des BGB. jein, wie aus der Stellung unſeres TitelS im Syſtem der einzelnen 
Schuldverbältnifie — eht. 

4. Rechtsnatur des B Lertrages: Der Leibrentenvertrag iſt demnach ein beſonderer 
Vertrag (fo auch Sepp ©. 30); er kann unentgeltlich wie entgeltlich jein; erjterenfalls 
ftellt er zwar zugleich eine Schentung dar, iſt aber nicht ſelbſt eine Schenkung, ſondern 
es liegt nur in ſeinem Abſchluß eine Schenkung. Ebenſowenig tit er ein —— 
verſprechen und als ſolches der Form des 8 518 unterworfen, wie ſich aus 8 761 
ohne weiteres ergibt. Er kann auch entgeltlich ſein und iſt dann von den anderen 
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gegenieitigen Verträgen verichieden, nicht nur von Miete, Dienft: und Werfvertrag 
(f. oben), jondern auh von Kauf, Tauſch, Darleben, unter deren Schablone ibn zu 
prejlen man bisweilen früher verjucht hat. So aud treffend Sepp aadd., der daraus 
die Unanmwendbarfeit des $ 454 ableitet, S. 33ff. Anwendbar find vielmehr neben 
SS 759ff. nur die allgemeinen Regeln der gegenjeitigen Verträge, SS 320ff. ſoweit 
fih nicht aus der Befonderheit unieres Vertrages ihre Unanwendbarkeit ergibt. 

5, Rechtsnatur Des Leibrentenredts: 


a) Sehr jtreitig iit die Frage, ob darin ein einheitliches Necht zu finden ſei, oder 
eine Mehrheit fuspenfiv-bedingter Einzelanſprüche. Yebteres ift wohl die vorberrichende 
Lebre, jo 3. B. PBland Wr. U, 1, doch mehren jich neuerdings die abweichenden 
Stimmen, jo Eccius ©. 28, Enneccerus ©. 759, Endemann $ 189 Anm. 9, 
Sepp ©. 57ff. diefer mit überzeugenden Gründen: e3 liegt vor ein einheitliches 
Forderungsrecht auf die fortlaufenden Raten, nur auflöjend bedingt durd Tod des 
Berechtigten oder fonjtige Beendigungsgründe (S. 65, 68). Das iſt von beionderer 
Bedeutung für die Bemweislaft. Der Gegner muß den Wegjall der Pflicht als bes 
fondere rechtsvernichtende Tatſache beweiſen. 

ur ift mit Ennecceruö daran feftzubalten, daß neben dem allgemeinen Leibrenten— 
recht auch beiondere Einzelanſprüche vorhanden find, die jenes hervorbringt, obne jich 
darin völlig zu erjchöpfen (den Zinſen vergleichbar, freilih mit dem Unterſchied, daß 
bier der Stapitalanipruch neben den Zinsanſprüchen fehlt). Nur aus diefer Scheidung 
erflärt ſich die verichiedene Verjährung des Gelamtrechtö und der Einzelanſprüche, 
88 197, 201, Enneccerus aad., unten Nr. 5 zu & 760. 

b) Mit diefer Frage bängt eine weitere, auch praftiih wichtige zulammen: Worin 
beitebt, ſoweit der Vertrag ein gegenfeitiger it (f. oben Nr. 4), die Gegenleiftung ? 
Die Antwort fönnte lauten: 

a) An der Gewährung des einbeitliben Rentenxechts. Das hätte die be 
deutiame Folge, daß die eintretende Unmöglichkeit der Leiftung, der Verzug binfichtlich 
einzelner Raten fih nicht auf die Gegenleiftung als joldhe beziehen und daber nicht 
die entiprechenden Nechtswirfungen auslöfen fünne. Denn dieſe beſteht ja in dem von 
den Einzelraten verichiedenen Geſamtrecht. 

Für diefe Auffaflung Enneccerus ©. 755, Sepp ©. Mff.; auch Eccius ©. 28 
hält fie der allgemeinen Anihauung am meiſten entiprehend, leugnet freilich ihre 
pofitivrechtliche Geltung. 

8) Die Gegenleiftung beitebt in der Summe der einzelnen Nenten, von denen jede 
auch dann als Teil ber Gegenleiftung erachtet werden fann, wenn man ein einheitliches 
Recht als geiculdet anninımt. Verzug, Unmöglichkeit bei einer Rate enthielten dann 
Teilverzug, Zeilunmöglichfeit wegen deö Ganzen, wichtig wegen bes Rücktrittsrechts 
aus $ 326. So Eccius ©. 28, dagegen Sepp ©. 87ff, der aber mit jeinen 
Erwägungen vom Standpunft eines nur einbeitlihen Rechts kaum gegen Eccius 
durbdringen fanı. Anders nah dem oben (a) angenommenen vermittelnden Stand» 
punft von Enneccerus, der, wie ich glaube, zweifellos zur Unanmwendbarfeit des $ 326 
auf die genannten Ereigniffe nur bei einzelnen Raten führt. 


6. Wegen der Dauer der Yeibrente ſ. $ 759 und Bem. dazu. 


7. Es mag an diefer Stelle bemerft werden, daß das BGB. nicht, wie manche 
andere Geſetzbücher (Yandrect 1, 11, 88 527ff., Code Art. 1964ff.), allgemeine Be— 
ftimmungen über gewagte Verträge fennt; von den in der Kegel dazu gerechneten 
find außer der Peibrente nur noch Spiel und Wette, im nächſten Titel, beionders be: 
handelt. Der Berfiherungsvertrag, zunächſt vorbehaltene Materie, EG. Art. 75, Toll 
demnächit befonders geregelt werden. Über die emtio spei und rei speratae |. oben 
Vorm. Ib vor $ 433. 

Nicht erörtert iſt alö folder auch der Alimentendertrag; er ftellt unter Umftänden 
in Wabrheit einen Yeibrentenvertrag dar (ſ. oben Nr. 1); für die übrigen Fälle ift 
„wegen der Werichiedenheit der fonfreten Fälle und Vertragszwecke“ (Mot. S. 636) 
eine allgemeine Regelung unterblieben, nur die geſetzliche Unterhaltöpflicht iſt im 
Familienrecht ausgiebig behandelt. 

Der Wltenteilsvertrag endlich, der neben feiner obligatorifhen übrigens auch eine 
fehr wichtige dingliche Seite aufweist, ift der reihsrechtlichen Regelung entzogen und dem 
Yandesrecht vorbehalten worden, EG. Art. 96 (f. in den Kommentaren dazu die Hin 
weile auf die einschlägigen landesrechtlichen Beitimmungen), Mot. ©. 636. 
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s 759. 
Wer zur Gewährung einer LXeibrente verpflichtet ift, Hat die Rente 
im Bmeifel für die Lebensdauer des Gläubigers zu entrichten. 
Der für die Rente bejtimmte Betrag ijt im Zweifel der Jahres— 


betrag der Rente, 


— E. I 660, 662—3, E. II 701, 703, RV. 746. — Mot. ©. 635—9, 640—2, Prot. I 
486—8, 

1. Abſatz 1 (i. dazu näher Eccius ©. 17, Enneccerus ©. 751, Sepp ©. 18), 
Daß die Leibrente im Zweifel für die Lebenszeit des Berechtigten zu entrichten ſei, 
entipricht der Natur des Verhältniſſes und iſt auch zum Teil ſchon in früheren Geſeh⸗ 
büchern, jo im Sächſiſchen $ 1152 Abſ. 2, ausgeſprochen. 

Anderweite Begrenzung tt natürlich möglih und nicht jelten: Stellung auf bie 
Lebenszeit des Schuldners oder eines dritten; auf eine feite Zahl von Jahren; bis 
zur Selbjtändigmahung des Berechtigten. Indes iſt auch bier überall in der 
Negel au unterftellen, daß die Rente bei vor dem BO BEn (Endereignis eins 
tretenden Tode des Berechtigten gleichfalls erlöihen, daß alio jenes nur den letzt— 
möglichen Endtermin darjtellen joll, jo ausdrücklich SächſöB. F 1153, auch Mot. 
S. 6385—9. Ya, man wird weitergebend mit Enneccerus und Sepp jagen müſſen: 
eine ohne Rückſicht auf das Leben des Berechtigten eventuell zu Gunſten der Erben 
vereinbarte Rente iſt feine wahre Leibrente. Wie ſchon der Name (Leib-, d. h. Lebens— 
rente) beſagt, iſt die Lebenszeit des Berechtigten das ſinngemäße Marimum der 
Rentendauer. Andererjeits tut auch die bereits erwähnte Eventualität eines früheren 
Rentenwegfalld dem Weſen der Leibrente zwar nicht notwendig, aber möglicherweiie 
Abbruch, j. Sepp aad. Die Abftellung auf ein anderweites Endereignis neben dem 
Tode darf, um diejes MWejen nicht zu gefährden, nur im Sinne einer Neben: 
beitimmung gemeint jein: ift diefer Endternin alö der normale, wahrſcheinlich vor 
dem Tode ded Berechtigten das Verhältnis endende ins Auge gefaßt, jo liegt feine 
Leibrente vor. 

Ob der Tod des einen oder andern auf natürliche oder fünitlihe Art 
herbeigeführt ift, macht im allgemeinen feinen Unterichied, jo beſonders Landrecht 
55 5619-20. Wird aber der Gläubiger vom Schuldner jchuldbaft uns Yeben ges 
bradt, jo muß dieſer nach der berrichenden Lehre den Erben Ecadenserjaß leiten 
auf Grund von F 823 Abi. 1, 8 844, während das vertragsmäßige Recht freilich | unter: 
gegangen iſt. So außer Aufl. | auch Kiſch, Unmöglichkeit S.5, Enneccerus ©. 755, 
Dernburg 8 201, VI, Sepp ©. ff. Aber das jcheint bedenklich, zudem unnötig. 
Bedenflih: denn das durch die Tötung verlekte Yeibrentenrecht iſt ein obligatoriſches, 
das nach der herrſchenden und richtigen Lehre (fi. Vorbem. von $ 823) jedenfalls der 
Schuldner nicht als ſolches deliftisch verlegen fann. Ferner it es bedenklich, 
die Erben ohne weiteres als verlegt anzufeben: das „verlegte" Recht bat ihnen nicht 
— Da ferner die Leibrente Gewährleiſtung des Lebensunterhaltes für den 

erechtigten beswedt, feine tapitalifierung, ift nicht anzunehmen, daß durch Tötung des 
Berehtigten deiien Vermögen und damit die Erbmaſſe nachteilig beeinflußt werde, 
Unnötig: weil man mit Ecctus vom Standpunft der Ginbeitlichfeit des Renten: 
rechtö bereits nah $ 162 ein entiprechendes Ergebnis gewinnen fann: der Schuldner 
bat in den entiprechenden Fällen, wenn auch nicht immer, jo doc vielfach den Gintritt 
der auflöienden Bedingung wider Treu und Glauben berbeigeführt. Ebenſo Planck 
Nr. 1. Für die andern Fälle (ahrläſſige Tötung) könnte höchſtens 8 823 Abi. 2, 
feinesfalls Abj. I zugunſten einer Haftung berangezogen werden. Aber auch das 
dürfte nach dem Gejagten gemwichtige Gründe gegen ſich haben. Jedenfalls wird man 
im Falle der vorfäglichen Tötung des dritten, auf deilen Yebenszeit die Dauer der 
Rente geitellt war, zugunſten eines Fortbeitehens der Rentenpflicht wobl den $ 162 
analog verwerten fönnen, weil bier der Echuldner den Eintritt einer auflölenden Be: 
dingung für den Anſpruch wider Treu und Glauben herbeigeführt bat; es ift alſo die 
Rente tür die mutmaßliche Yebenddauer des Getöteten fortzuzablen. Dagegen iſt die 
von den Mot. ©. 641 vertretene Anmwendbarfeit des $ 825 für dieſen all bedenklich. 
Führt der Schuldner, an deſſen Lebenszeit die Rente geknüpft at, jchuldhaft jeinen 
eigenen Tod herbei, etwa durch Selbjtmord, jo fann zwar nicht $ >26 zur Anwendung 
fommen, da ja der Selbjtmord troß der Mot. ©. Sl ——— immer als eine 
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gegen die guten Sitten verftoßende Handlung” aufzufaflen fein dürfte, und außerdem 
das Moment der vorjäklichen Schädigung meiſt fehlen wird; jedoch wird eine liberale 
Auslegung des die Verpflichtung begründenden Vertrages oder Teſtamentes meift dahin 
führen, einen ſolchen Tod nicht als Beendigungsgrund gelten zu laffen. Dernburg 
will auch bier den $ 162 anwenden, was zum gleihen Ergebnis führt. 

An allen drei „Fällen ließe ſich wohl auch jo argumentieren: wenn der Schuldner 
nah 88 275—6 für eine von ihm verjchuldete Unmöglichfeit der Yeiltung aufzukommen 
bat, jo muß er es erjt recht, wenn er durch einen von ihm zu vertretenden Umstand 
ein Sreignis feßt, an das auch ohne den Eintritt einer joldhen Unmöglichkeit vertrags— 
mäßig das Ende der Beredhtigung des Gläubigers gefnüpft war. 

2. Mehrheit von Berechtigten: Bei dem Fehlen beionderer Sätze gelten dafür die 
allgemeinen Regeln, 1. SS 42077, 432. Ob mit dem Ableben des einen Berechtigten 
die auf ibn fallende Quote in Wegfall kommt oder den andern anwächſt (jogen. 
Tontinenipitem), beitimmt ſich nad) der beionderen Abrede, Mot. S. 639, doch läßt 
fie 2 Zweifel wohl eine Vermutung im erfteren Sinn rechtfertigen, io auch Leske 
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3. Auch die Auslegungsregel des Abſatzes 2 entipricht a Natur des Verhältniſſes 
und dem bisherigen Recht, ſ. z. B. SächſGB. $ 1154 Abi. 


8 760. 


Die Leibrente iſt im voraus zu entrichten. 

Eine Geldrente iſt für drei Monate vorauszuzahlen; bei einer 
anderen Rente bejtimmt fich der Zeitabfchnitt, für den fie im voraus 
zu entrichten ijt, nach der Bejchaffenheit und dem Zwecke der Rente. 

Hat der Gläubiger den Beginn des Zeitabjchnitt3 erlebt, für den 
die Rente im voraus zu entrichten ift, jo gebührt ihm der volle 


auf den Zeitabjchnitt entfallende Betrag. 

E. I 661, E. II 702, N. 747, — Mot. S. 639 —40, Prot. II S. 486. 

tl. Prinz ip: Die Beitimmungen deö Paragraphen entiprechen dem regelmäßigen 
Zwecke * Leibrente und dem bisherigen Rechte, jo Landrecht I, 16, 88 61—2, 

ächſGB. $ 1154 Abſ. 2. Natürlich Fann auch ein anderes ausgemacht werden, jomwohl 
im Sinne einer Erweiterung wie Beſchränkung der Rechte des Empfängers. 

2. Bei Nichtleiſtung der Pflicht kommen die allgemeinen Regeln wegen Verzug 
und vergl. zur Anwendung; die verichärfende WBorichriit des Code Art. 1917—S 
it nicht anerfannt. Zu beachten it, daß die Nichtleiitung einzelner Raten nad 
Vorbem. 4—5 feineswegs als teilweile Nichtleiftung des allgemeinen Rentenrechts als 
ſolche ericheint, alſo auch feinen Rücktritt im Sinne von $ 326 rechtfertigen fann. Da 
auch eine entiprechende Anwendung des 5 554 fehr bedenflih ericheinen würde, fann 
ein Nücktrittsrecht wegen Säumnis des Gegners in Natenzablungen überhaupt nur 
bei beionderer Abrede angenommen werden. 

Der Beredtigte kann jih übrigens in geeigneten Fällen ſchützen durch Erwirkung 
eines Arreites oder einer einftweiligen Verfügung, er fann auch nad der neuen Bor: 
ihrift der ZPO. $ 257 fchon im voraus auf künftige Zahlung Flagen. 

Im Konkurſe des Pilichtigen ift die Nente nah ihrem Schäßungswerte zu 
berüdjichtigen. KO. 8 69. 

3. Empfänger Der Leiſtung iſt der — woſern die Rente mit einem Nieß— 
brauch belaſtet, der Nießbraucher, $ 1075; wegen Verpfändung ſ. SS 1251—2 

4. Der Abſatz 3 enthält eine, zwar gegenüber dem Grundſatz bes S 59 finguläre, 
aber angemejlene und dem bisherigen Recht (ſ, Mot. S. 639 No. 4) entiprechende 
Begünstigung des Berechtigten. Er greift nur Platz bei vorhandener Verpflichtung 
zur Vorauszahlung, nicht bei etwa freiwillig erfolgter; liegt aber ſolche Pflicht vor, jo 
brauchen die Erben des Släubigers nicht nur das Schon Erbaltene nicht herauszugeben, 
jondern baben auch einen flagbaren Anſpruch auf den etwa noch nicht gezahlten 
Betrag für die Vorauszahlungszeit. 

5. Berjährung (.. Sepp S. 85—7). Sie iſt für das Geſamtrecht die gewöhnliche, 
dreißigjährige, beginnend wohl mit Fälligfeit der eriten Rate. Daneben unterliegen 
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ex — auf die Einzelraten einer beſonderen vierjährigen Verjährung nach 
197, 201. 


8 761. 


Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leibrente verjprochen 
wird, ijt, ſoweit nicht eine andre Form vorgejchrieben ift, jchriftliche 
Erteilung des Berjprechens erforderlich. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, Beriht ©. 54. 


Der Paragraph entbält eine Neuerung der Reichstagskommiſſion, wie der in 
Tendenz und Inhalt nahe verwandte $ 766 bei der Bürgichait. Nicht der ganze 
Vertrag muß jcriftlich fein, jondern nur die Abgabe des Veriprehens; jeine An: 
nahme fann formlos, ja jelbit jtillichweigend erfolgen. Die zu beobachtende Schrift: 
u er fih im einzelnen nah $ 126; Folge ihrer Verſäumung iſt Nichtigkeit des 

tes 


Eine andermweite Form kann vorgejeben fein durch Vertrag oder — häufiger 
— durch Geſetz, jo wenn der Leibrentenvertrag eine Schenkung enthält — 
Nr. 2); wenn als Gegenleiſtung das ganze Vermögen ($ 311) oder ein Grundſtück 
($ 313) gewährt wird. 


Sind auch die in Dienftverträgen vorfommenden Penſionszuſicherungen 
der Form des $ 761 unterworfen? Dafür anjcheinend Ecciuß ©. 13, während 
gotm ar, Arbeitsvertrag S. 153, fogar von einer remumeratoriihen Schenfung, die 
dem Beurfundungsziwang unterliegt, redet. M. E. ift die Penfion bier einfach ein dur 
die Arbeitsleiftungen vor der Penſionierung entgoltener vertragsmäßiger Yohnbeftandteil, 
der auf Grund des die Anwendung unferer Vorfchrift ausichließenden Dienftvertrages 
vereinbart wird. Anders fönnte nur enticheiden, wer in der Leibrente nicht eine bes 
—— — — ſondern nur beſonderen Leiſtungsinhalt ſieht, ſ. dagegen 

orbem. 


Siebzehnter Titel. 
Spiel. Wette. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Die bisherige, nur teilweiſe noch bedeutſame, ſ. bei Windſcheid II 
8 419 a. A. Dazu jetzt Mengel und Wette, 1902, Majert, Diſſert. Heidel— 
berg 1904, Elſter, ArhBürgR. 26 34ff. 


1. Allgemeines: Das BGB. behandelt von den „Slücäverträgen” das Spiel und 
die Wette nebit dem Lotterie: und Ausipielgeihäft ($ 763). Cine Abgrenzung von 
Spiel und Wette gibt das Gejet nicht, fie ift bei ihrer rechtlichen Gleichitellung auch 
wenig bedeutiam. Die berfümmliche und richtige Untericheidung gebt aus von der 
verjhiedenen Abjicht: beim Spiel iſt das Yeitmotiv auf Unterhaltung und Ge— 
winn gerichtet, bei der Wette waltet das ideelle Intereſſe an der Bewahrbeitung einer 
—— Behauptung vor; jo u. a. Windſcheid z 419 No. 3, Dernburg, 
Pand. II SS 104—5, NG. Entih. in Strafiaben 7 21; a. A. Thöl, "Handelsrecht i 
8 304, nach dem es darauf ankommt, ob die Parteien zum Austrag der Sache ſelbſt 
tätig werden (Spiel) oder nicht (Wette). 

Das Spiel war jchon im bisherigen Recht nicht Flagbar, jo nad Gemeinem 
Recht — in dem aber auf Grund germaniſcher Auffaſſungen eine Kondiftion des als 
Erfüllung Geleifteten nicht gejtattet war —, Yandrect I, 11, 88 577—8, Code Art. 
185 ff, SahiGB. 8 14850. — Dagegen ward die Klagbarteit der Wetie meiſt zu— 

egeben, ſei es unbeichränft (Semeines Necht), ſei es wenigstens bei barem Einſatz 
* Wettſumme (Landrecht aaO. 8 579), während das franzöſiſche und ſächſiſche Recht 
die Wette dem Spiele gleich behandeln. 
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Auch das BGB, erklärt beides gleihmäßig für nicht Hagbar, ſchließt aber gleich— 
falls eine Zurüdjorderung des Gezablten „deshalb, weil eine Verbindlichfeit nicht bes 
ftanden bat“, aus, einerlei, ob die Leiſtung in Kenntnis oder Unfenntnis der Unflag- 
barfeit geicheben wäre, 

Eine Nichtigkeit der Geichäfte ift damit nicht ausgeſprochen — anderenjalld wäre 
der Ausichluß der Kondiktion unerflärlid — fondern eben nur die Unflagbarfeit. 
Dazu führt auch der in der Kommiſſion bervorgehobene &edanfe, daß Spiel und 
Wette nichts Unjchiefliches jeien, aber dem Gebiet der Sitte, nicht des Rechtes, ans 
gehörten. Es entitebt alio daraus eine natürliche Berbindlichfeit in dem im der 
allgemeinen Vorbem. vor $ 241 Nr. 5 feitgeftellten Sinn, mit der freilich weitere 
MWirfungen nicht verbunden find: fie kann nicht zur Aufrechnung verwendet werben, 
wie fih jchon aus $ 390 a fortiori ergibt und wie ed auch dem biöhberigen Necht 
entſpricht, Mot. S. 644 No. 2; ferner ift nah Abi. 2 (f. unten) eine Herftellung der 
Klagbarkeit durch die Anerfennungsafte der SS 780—1 ausgeichlofien. 

Nah dem Gejagten iſt der geſetzliche Ausdrud „wird eine Verbindlichkeit nicht be— 
gründet” als zu_weit gehend zu modifizieren. So auch Mengel ©. 62 und bie in 
der Borbem. aad. Zitierten, anders befonders Hellwig und Siber (f. ebenda). 

2. Bei der Regelung des BGB. find überall erlaubte Spiele und Wetten voraus: 
geſetzt. Verbotene Spiele (namentlih im Sinne des RStrGB. SS 284 ff., 360 Nr. 14) 
find im Zweifel, Spiele und Metten mit unfittlibem Inhalt oder Zwed find nad 
SS 134, 138 ſchlechthin als nichtig anzuſehen, erzeugen alio feinerlei zivilrechtliche 
Verbindlichkeiten. Es fann freilich das betreffende Verbotsgeieß eine mildere Wirkung 
haben follen; ob und wann dem fo tit, läßt fich bier nicht feitjtellen; die Auslegung 
des einzelnen Geſetzes enticheidet, j. auch Mot. ©. 644. 

Someit die Nichtigfeit derartiger Spiele und Wetten reicht, wird der Rück— 
forderung des auf fie bin Geleiſteten jedenfalld auf Grund von 5 762 nichts im 
Wege Steben, da dort von ſolchem Fall gar nicht die Rede iſt. Ob fie ftatthaft jet, 
beſtimmt fich vielmehr nach den Regeln der ungerechtjertigten Bereicherung, SS sl2ff. 
namentlich 817; da aber auch der dingliche Übertragungsaft bier in der Regel nichtig 
fein wird, fteht dem Geber injomweit der Eigentumsanſpruch offen. 


8 162. 

Durch Spiel und durch Wette wird eine Verbindlichkeit nicht be— 
gründet. Das auf Grund des Spieles oder der Wette Geleiftete 
kann nicht deshalb zurücdgefordert werden, mweil eine Verbindlichkeit 
nicht bejtanden hat. 

Diefe Vorſchriften gelten auch für eine Vereinbarung, durch die 
ber verlierende Teil zum Zwecke der Erfüllung einer Spiel- oder 
einer Wettjchuld dem gemwinnenden Teile gegenüber eine Berbindlich- 


feit eingeht, insbejondere für ein — 
E. 16643, E. II 704, RB. 748. — Mot. ©. 643--8, Prot. II S. 974—804. 


Das in der Vorbemerkung Gejagte it — — verſchiedenen Richtungen näher 
na, 

Das auf Grund von Spiel oder Wette Geleiſtete kann nicht zurückgefordert 
— Wann eine ſolche Leiſtung vorliege, kann unter Umſtänden zweifelhaft fein; 
ſ. Trumpler ZSchr. HR. 50 S. 470ff, auch die zum Teil bier verwertbaren Er: 
örterungen zu 8 518 Nr. 3. Der Begriff it, jedenfalls verichteden von dem der Er: 
füllung; es teblt an jedem äußeren und inneren Grund, ibn auf den Bereich der 
Grfüllungsafte im Sinne des $ 362 einzufchränfen; aus Abi. 2, der im Sinne einer 
Ausnahme gewiſſer Fälle übrigens nah Abſ. 1 wirtſamer Leiſtungen ausſcheidet, 
läßt ſich ein argumentum a contrario entnehmen. Sp gehören zu den Leiſtungen auch 
Leiitungen an Srfüllungsftatt, ferner Aufrechnungen genen die Spiel- und Wettichuld 
(f. Air. da zu 8 590). Leiſtung iſt (vorbebaltlih des Abi. 2) jede Zuwendung von 
Vermögenswerten auf die Epielihuld hin. Insbeſondere ift zu bemerken: 
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a) Iſt der Betrag zugunjten des Gewinners hinterlegt, jo liegt darin jedenfalls 
dann eine wirkliche Yeiftung an ihn, wenn die Hinterlegung nit rüdnehmbar ift 
und er zugleich einen flagbaren, wennſchon vielleiht noch bedingten Anipruch auf die 
Auszahlung gegen die Hinterlegungsftelle erworben hat. it die Hinterlegung da— 
gegen no rüdnehmbar, jo fann der Hinterlegende durch Ausübung diejes Rechtes 

em Hinterlegten den Gharafter der Yeiltung jederzeit nehmen. Auch die nicht— 
rüdnebmbare Hinterlegung wird nicht überall als wirkſame Leiſtung anerfannt : 

a) Nah Dernburg 8 212, 1, 3 iſt vorherige Hinterlegung des eventuellen 
Spielverluftes überhaupt unwirkſam, weil dadurdh eine dem Geſetzeszweck wider: 
iprebende Förderung des Spielwejend entitehen würde. Gbenjo im Ergebnis 
Grome $ 259 Anm. 29, weil dad noch feine Leitung, jondern nur Sicherung ei. 

PB) Nah Goldmann-Lilienthal S. 806 hat der Gewinner nur dann Aniprüche, 
wenn der Hinterleger auf das Rücknahmerecht verzichtet hat, nicht auch, wenn die 
Hinterlegung aus anderen Gründen unwiderruflich geworden ift ($ 376 Nr. 1—2). 

Beides jcheint mir unannehmbar. Die nichtrüdnehmbare Hinterlegung iſt 
Leiſtung oder wirft doch nad der fategoriihen Beitimmung des $ 378 zuguniten 
des Schuldnerd wie eine ſolche. ES würde das nötige Gleihmah der Behandlung 
vermiſſen lafjen, wollte man fie nicht auch zuungunften des Hinterlegenden wie eine 
wahre Grfüllungsbandlung behandeln. Auf den Grund der Nictrüdnebmbarkeit 
kommt dabei im Sinne der Erfüllungswirfung überall nichts an. Und ferner: Da 
der Hinterlegende jein Rücknahmerecht verloren bat, fönnte er das SHinterlegte nur 
zurüderlangen durh einen Bereiherungsanfpruch gegen den Gewinner auf Zeilion 
des Anipruces gegen die Hinterlegungsitelle. Einem folhen Anſpruch aber fönnte 
der Gewinner durch Abhebung des hinterlegten Betrages jederzeit entgeben, und das 
Abgebobene gemäß Abi. 1 Eat 2 jelbftverftändlich behalten. 

Die von Dernburg und Crome erwähnten Ausnahmefälle regeln ſich dadurd, 
daß bier eine nihtrüdnehbmbare Hinterlegung im Einne der SS 372 ff. nur jelten 
in Frage ſtehen dürfte. Wo fie aber vorliegt, 3. B. der Wettbetrag iſt für den be= 
ftimmten Wettgegner jo binterlegt, daß der Hinterleger nur bei Gewinnen der 
MWette zurüdnebmen dürfe, da jebe ih nicht ein, warum das redtlih nicht als 
antizipierende Yeiltung anerfannt werden jolle. 

b) War der Gegenitand der Leiitung dem Gegner unter der Bedingung Des Ge— 
winnes übereignet, jo iſt für die Rückforderung jedenfalls nach deren Gintritt 
fein Bla. Der Übertragenvde bat bereits alle eriorderlidben Yeiftungsbandlungen 
vorgenommen. Das wird zwar wiederholt beitritten, jo beionders von Dernburg 
and. (ſ. auch Erome aad., Mengel ©.65, Pland Wr. 2b, Staudinger III 2b, 
wie bier Gojad $ 156 Wr. IL, 2b, Goldmann-Lilienthal ©. 806 Anm. 10), 
aber faum mit Recht. Daß dadurch das Spiel ungebörig begünftigt werde, kann 
man doch faum jagen; die Neigung, Schon jegt den Betrag des etwaigen Epiel: oder 
Mettverlujtes dem Gegner auszuzablen, wird meift nicht jonderli groß fein. Die 
gegenteilige Auffaſſung würde auch zu praftiihen Abjonderlichfeiten führen: wird ein 
Geſellſchaftsſpiel mit Bareinjägen geipielt, jo müßten fie, weil nicht auf eine bereits 
bejtebende Spielihuld bin vollzogen, der Rückforderung unterliegen, während dieſe 
ausgeichloiien iit, wenn mit Spielmarfen geipielt war und dieje nachher eingelöit find. 
Und doch iſt die letere Epielart aus naheliegenden Gründen doc eher die gejährlichere, 
in ihren Folgen jchwerer überjebbare. J 

Iſt die Bedingung noch nicht eingetreten, ſo kann der Übertragende zwar nicht 
zu der etiwa nötigen Teilnahme zur Herbeiführung der Entſcheidung gezwungen 
werden, und man wird dem Geber einen Rückforderungsanſpruch (Windifation oder 
condietio ob causam datorum) gewähren müſſen, infomeit obne die verweigerte Bes 
teiligung Spiel oder Wette nicht zum Austrag fommen fann. Meine frübere Ans 
nabme, daß in ſolchen Fällen der Nüdjorderung die Einrede der Argliit entgegen 
fteben fönne, gebe ih als dem Geiſte des Geſetzes wideriprehend auf (dagegen auch 
Goldmann:kilientbal S. 506 Anm. 11, Mengel ©. 68). Ebenſo natürlich erit 
recht, wenn der Empfänger verloren bat. Steht dagegen die von einer Mitwirkung 
des Gebers unabhängige Enticheidung noch aus, jo dürfte inzwiichen feine Nüdtorderung 
begründet jein. Cine eondietio indebiti fcheitert am Fehlen des Irrtums, eine 
eondietio ob causam datorum daran, daß der Eintritt des fünitigen Erfolges, auf den 
fie geleistet ift, noch möglich bleibt; eine eondietio sine eausa daran, daß die causa ludi 
im Rechtsſinn feine ungültige causa darjtellt, da andernfalls Abi. 1 Sab 2 uner— 
flärlich wäre. 
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e) Allerdings ſetzt das bisher Gefagte voraus, daß die — Leiſtung 
wirklich zwecks Erfüllung der demnächſtigen Spielſchuld vo llzogen iſt. Was nur 
zur Sicherung, als pignus irregulare gegeben iſt („„Einſchuß“, „Marge“ u. dergl.) 
kann zurüdgeforbert werden; injofern jtimme ib Erome gegen Soja bei. Denn 
eine Sicherung für eine bloß naturale Schuld iſt unwirkſam, eine Ausnahme für 
den Sonderfall des pigus irregulare nicht erweislich. Die Befriedigung könnte ſich 
in ſolchen Fällen nur durch eine unſtatthafte Aufrechnung mit der unklagbaren 
Spielforderung (nicht duxch eine ſtatthafte Aufrechnung gegen dieſelbe) vollziehen. 
Aber im Gegenſatz zu Crome nehme ich einen derartig beſchränkten Zweck der 
antizipativen — nicht allgemein an, ſondern glaube dafür einen beſonderen 
Nachweis verlangen zu müſſen. 

2. Das Geleiſtete kann nur deshalb nicht zurückgefordert werden, weil keine 
Verbindlichkeit beſtanden habe; gegen andere Rückforderungsgründe iſt der Em— 
pfänger nicht gefeit. Das ergeben Wortlaut wie Sinn. Der Geber kann alſo die 
Leiſtung zurückfordern wegen mangelnder Geſchäftsfähigkeit, Willensmängeln uſw.; 
insbeſondere auch — ſchon auf Grund von $ 817 —, wenn der Gegner ihn beim 
Spiel betrogen, wenn er „Aa coup sür“ gemwettet hatte (fo Landrecht $ 580, auch Mtot. 
S. 645- 6) wenn er ſich irrtümlich für den Verlierer hält. 

3. Abſatz 2: Eine die Rückforderung ausſchließende Leiltung könnte an fih auch 
in Eingehen einer neuen Berbindlichteit zweds Grfüllung der flagloien Spiel: oder 
Wettichuld gejeben werden (Novation, Verſprechen an Erfüllungsitatt, Schuldveriprehen 
und sanerfenntnis, auch Wechiel). 

Am Sinverftändnis mit dem früheren Recht (f. Dernburg, Privatrecht II $ 158 
No. 17, MO. Art. 82 umd die dazu ergangene Audifatur und Literatur, Entich. d. 
RG. 5 Nr. 37) erflärt indes Abi. 2 diefe Akte gleichfalls für ungeeignet, eine flagbare 
Verbindlichkeit zu begründen. Das macht feine Schwierigkeiten, wenn das Ver— 
ſprechen einen faufalen Gharafter hat, ber auf das alte Schuldverhältnis Bezug 
nimmt; dann iſt ed im Wall von $ 762 ſchlechthin nichtig. Stellt es aber einen 
abitraften Verpflihtungsaft dar, auf den die Mängel der causa nur indireft — 
mittelit Bereicherungsanſpruch und Einrede — einwirfen, jo möchte man aud bier 
eine bloße Entfräftbarfeit für begründet erachten. So in der Tat Colla & in Iherings 
Jahrb. 40 145, auch wohl die Diot. 5.645. Anders, aber mit bedenflicher Begründung, 
Kublenbed Nr. 2—3, ferner Fiſcher-Henle No. 7; vor allem war die Mebrbeit der 
zweiten Kommiſſion ausgeiprodenermahen dieſer zweiten Ansicht wollte fie im Geſetz 
fodifizieren, Brot. S. 801. Ihr ift auch diesſeits beizutreten, denn wenn nach Abi. 2 dieſe 
Vorſchriften“, d. h alio die Nichtentitehung einer (flagbaren) Verbindlichkeit, „insbeſondere“ 
gerade auf ſolche abitraften Akte Anwendung finden follen, jo jcheint mir damit in 
einer allen Zweifel ausjchliegenden Weiſe ausgeiproden, daß der Akt ſchlechthin 
flaglos sein ſoll, nicht nur durch bejondere Anfehtungsmittel entfräftbar. Die 
Möglichfeit einer ſolchen ausnahmsweiſen unmittelbaren Ginmwirfung der causa auf 
die Sültigfeit des abitraften Aftes ſteht außer Zweifel; es fehlt auch ſonſt nicht am 
Beiipielen dafür (jo bei der traditio donationis causa inter virum et uxorem in Nom!) 
PBrozeiiualiih muß freilich der aus dem abitraften Aft Beklagte deſſen Ungültigfeit 
wegen Beziehung zu einer Spielihuld bemweilen. — Natürlih darf der Ausiteller 
auch die etwaigen Urfunden fondizieren, jchon damit fie nicht an einen gutgläubigen dritten 
fommen fünnen. 

4. Einige ' ragen bedürfen bier bejonderer Erwähnung: 

a) Ungültig it nah Abi. 2 insbejondere auch der über die Spielſchuld ausgeſtellte 
—— RG. 35.1 vom 18. VI. 1902, Bd. 52 Nr. 11 S. 40 und vom 3. X. 1903, 

DIZ- 03 526, DVG. Hamburg Ripr. VE „234, 

b) Schwierig ericheint die Frage, wieweit der Mangel des Schuldverhältniſſes 
durhb Abrebnung, vertragsmäßige Aufredhnung und bejonders durch Konto— 
forrent geheilt werden fünne. Sie iſt wichtig vornämlich, wenn auf den unter Berück— 
fihtigung der Differenzichulden (ſ. $ 764) berechneten Kontoforrentialdo geklagt wird, ſ. dazu 
bejonders Negelsberger, Aberings Jahrb. 46 27 if, Trumpler (j. u 8 764) 
S. 488ff. Wenn das RG. 35. J vom 26.1, 1892 in einer landrechtlichen Sade einen 
derartigen Kontokorrent als völlig unbeachtbar behandelt bat (Gruchot 36 991 ff.), jo 
jtebt das in Wideripruch mit anderen älteren wie NER Entſcheidungen des Gerichtö- 
hofes (f. die Angaben bei Negelsberger aad. ©. 27, IW. 03 Beil. 35) und mit der 
berrichenden Lehre (j. 3.8. Negelöberger und Re aad., Türde Nr 3); iſt 
auch in der Tat viel zu weitgehend. Vielmehr muß man lagen: 
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a) Die vertragsmähige Aufrechnung mit einer Spielfhuld ift wirfiam. Sie ent: 
bält feine Anerkennung jener, jondern Erlaß der Gegenforderung, und es ift nicht ein= 
zujeben, warum nicht ein Bollberechtigter jein Necht in Austaufh gegen ein unvoll: 
fommenes Recht des Gegners joll aufgeben können. Gieht er diejes ald vollwertiges 
Aquivalent an, jo bat die Rechtsordnung feinen Anlaß, ihn daran zu hindern. Abi. 2 
fommt dagegen nicht in Betracht, da die unflagbare Forderung nicht anerkannt, jondern 
nur als Aquivalent der zu erlajfenden Gegenforderung verwertet wird. So aud 
wiederbolt daS RG. fo in IW. 32 Beil. 35, weitere Entid. f. unten. 

d) Daraus folgt aber au die Wirkffamfeit des Kontoforrents, Er enthält An: 
erfenntnijje der einzelnen Schuldpoften und verwandelt fie novatoriih in eine Geſamt— 
forderung, und dieje Anerfenntniiie find nach Abj. 2 wegen der Spiele und Wett: 
ſchulden unwirkſam. Aber er enthält zugleih einen Aufrechnungsvertrag, wenn 
und joweit die Beteiligten aus dem Überihuß der einen Seite den Saldo ziehen. In 
Ziehung und Anerfennung des Saldos liegt ohne weiteres die Herabminderung der 
eigenen um den Betrag der in die Berechnung einbezogenen Gegenpojten. Soweit die 
Kontoforrentforderungen unter $ 762 fallen, ift damit ihre Befriedigung inſoweit 
erjolgt, als fie zur Ausgleihung von Gegenforderungen gedient haben, und damit eine 
nah Abi. 1 Sat 2 unanfechtbare Leistung bergeftellt. Der etwa verbleibende Überihuß 
der Spielforderungen freilich erlangt dadurd feine Klagbarfeit, denn binfichtlich feiner 
hat die Einbeziehung in den Kontoforrent nicht Aufrechnungs: fondern nur die für 
ſich den Mangel nicht bebende Anerfenntnisbedeutung. Aber daß und mwieweit der 
Saldo jih aus Spielforderungen zufammenjege, muß natürlih der Saldoichuldner 
beweiien, und das wird er in der Negel nur dann können, wenn feine Debetieite ſich 
ausichließlih oder doch zu einem die geſamte Kreditſeite überiteigenden Betrage aus 
Hagloien Schulden zuſammenſetzte. Übrigens müßte er den ſchweren Beweis führen, 
da bei den zur Ausgleihung verwendeten Poſten des Kontoforrents zunächſt gerade 
feine flagbaren Schulden verwendet find und die klagloſen in dem lediglich anerfannten 
und jomit unter Abi. 2 fallenden Überſchuß fteden. 

Das bier Gefagte entipriht den Grgebnifien von Regelsberger ©. 27. 
63 ſtimmt mit der Nectiprehung des Reichsgerichts imfoweit überein, als 
diefe jih darauf beichränft, mit der Efontoforrentmäßigen Anerfennung als 
jolher eine Heilung des Mangels nicht eintreten zu laſſen, 35. I vom 11. 1. 1903 
Gruchot 47 10497. Es weicht von den fonjtigen neueren Erfenntnifien (ſ. JS. 
vom 14. XI. 1903, Bd. 56 Nr. 5 ©. 24, vom 28. X. 1903 bei Grucot 48 117, vom 
26. 1. 1904, Bd. 59 Wr. 56 ©. 193) nur infomweit ab, als das Neichögericht da, wo der 
Aftivfaldo teilweiſe auf Spielforderungen berubt, die Verrehnung anteilsweile auf 
ſämtliche Poſten eintreten läßt (Bip. A ift Kontoforrentihuldner zu 100000, B zu 
50000 Mk.; von den in den Kontoforrent einbezogenen Schulden des A find 60000 ME, 
Spielihulden. Die Verrechnung beziebt ſich auf alle Poſten der 100000 im Verhältnis 
zu 1:2, alſo auf 30000 ME. Spielichulden; die anderen 30000 Mk. Spielichulden 
jind nur anerfannt, alſo Flaglos geblieben). Das RG. folgert dieſe Behandlung aus 
$ 366 Abſ. 2. Doc ift diefe nur von der Zahlung bandelnde Vorichrift jelbit bei der 
geieglichen Aufrehnung nur „entiprebend“ und auch das nur mit Einichränfungen 
(1. $ 396) anwendbar — eine Anwendung auf das fompliziertere, aus vertrags— 
mäßiger Aufrehnung und Anerkennung zulammengeießte Geſchäft der Saldierung 
ericheint jomit nicht al$ angängig. mmerbin verdient die Anficht des Neichögerichts 
— mit der Trumpler ©. 459 ſowie jeßt im Ergebnis Negelöberger in einem 
allerneuejten weiteren Aufſatz, Jahrb. f. Doam. 49 407 ff, 413 übereinjtimmen 
ben Vorzug vor der vom bier Gejagten noch weiter entfernten Lehre von Staub 
(Erfurs zu HGB. $ 376 Anm. 15, dagegen RG. 56 ©. 24, Trumpler ©. 458), mo: 
nab das Anerfenntnis eines Stontoforrentialdos die darin ſteckenden Spielihulden 
überbaupt nicht flagbar macht, wegen BSB.$ 139. Dagegen fpricht zweierlei: einmal 
find die — wirkſame — Verrechnung und die — unwirkſame Anerfennung über: 
haupt troß ihrer wirtſchaftlichen Jufammengebörigfeit rechtlich nicht als Teile des— 
jelben NRechtsaftes im Sinne des $ 139 zu erachten. Wären jie es aber, jo iſt zum 
andern nicht einzuieben, wieſo der Spielichuldner, der mit der Heilung des Mangels 
aller jeiner Spielichulden einveritanden war, nicht wenigitens eventuell auch und erjt 
recht mit der bloßen Heilung des durch Gegenforderungen gedeckten Teiles feiner 
Schulden einverstanden fein jolle, zumal dieje quantitativ beihränfte Mängelbeilung 
ihn nicht, wie die des Meites, zu weiteren Yeiltungen an den Gegner verpflichten 
fonnte, ihm alſo weniger läſtig war. 
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e) Vergleihe über Spielihulden. Das RG. Bd. 49 Nr. 46 ©. 193 ff, 35. VI 
vom 2. VII 1901, unterscheidet mit guten Gründen: war eine nah Anficht der 
Parteien —— Spielſchuld als unſtreitig zu Grunde gelegt und nur über andere 
Punkte (3. B. über die ſtreitige Höhe) der Vergleich geſchloſſen, ſo iſt er unwirkſam, 
ſei es wegen des Irrtums ($ 779), ſei es wegen des Spielcharakters. Anders, 
wenn der Charakter der Schuld ald einer Spiel: oder Wettihuld zweifelhaft war. 
Der alsdann geichloffene Vergleih ift nicht zur Erfüllung einer Spielihuld geſchloſſen, 
fondern, er betrifft gerade die Frage, ob ein unflagbares Spiel- oder ein flagbares 
ionftiges Geſchäft vorliegt. Ebenio OLG. Stuttgart, 31. XII. 1900, Ripr. II ©. 211, 
ſoweit nicht eine „offenbar unhaltbare” Behauptung von der Gültigkeit der als jolcher 
unzweifelbaften Spielſchuld vorlag. 

d) Nicht aufgenommen it im Geſetze die, vom Landrecht $ 581 vorgefebene, 
Ungültigfeit eines zu Spiele und Wettzweden aufgenommenen Darlehns. Es wird 
daber der Geltung eines ſolchen grundjäglich nichts im Wege ftehen. Daß indes in 
ſolchen Aften leicht ein wucheriſches oder ſonſt unſittliches Geſchäft liegen fann, iſt 
nicht zu bezweifeln; jo namentlich, wenn das Darlehen, vielleicht gerade vom Gegner 
an Ort und Stelle, zwecks unmittelbarer Fortiegung des Spieles aufgenommen wird. 
Aber dann ergibt fich die Ungültigfeit des Geſchäftes aus feiner eigenen inhaltlichen 
Verwerilichfeit, nicht aus feinem Zuſammenhang mit dem Spiel als ſolchem. 

* grundſätzliche Klagbarkeit des Spieldarlehens entſpricht auch der herrſchenden 
Lehre, ſ. ſhon Mot. ©. 646, Coſack aad. Nr. 3, Crome $ 289 Nr. 3, Endemann 
S 187 Anm. 10, Mengel ©. 74, Staub, Erfurs zu $ 376 Anm. 61, Staudinger 
Nr. VL 3. Ebenfo die Braris: OLG. Marienwerder 15. IV, 02, Seuffert 57 
Nr. 177 ©. 313ff. Ripr. V ©. 193), OLG. Penbue dat. 60 Nr. 74 ©. 142. Nicht 
grundjäglich dagegen OYG. Stettin 12. ILL. 03, Ripr. VIII ©. 53, wo nur die 
Gültigkeit des Darlehens unter Mitipielern wegen jeiner tatiächlihen Gleichwertigfeit 
mit dem Spielen auf Borg zutreffend (j. oben) verneint wird, ebeniomwenig OYG®. 
Poien 3. IL. 03, Rſpr. VI ©. 445, das der Darlebensgewäbrung zu Spielzweden 
nur wegen des im entichiedenen Wall darin Liegenden Serhebs gegen die guten 
Sitten die Anerkennung veriagte. Ähnlich vermittelt aub Dernburg 8 212, IL: 
dad Spieldarleben ſei als jittenmidrig ungültig, wenn zur Grmöglihung des 
Spieles, nicht nur zur Bezahlung der Spielſchuld, gegeben ſei. Noch weitergehend 
verwirft Scherer Wr. 1Od jedes Darlehen zwecks künftigen Spieles. 

Dat das Darlehen zweds Bezahlung einer bereits vorliegenden Spielihuld überall 
einwandfrei fei, wird allgemein anerfannt. 

e) Auch ein Auftrag zum (nicht verbotenen) Spiel it im allgemeinen vollwirffam; 
denn daß der Auftrag auf eine wirkſame Nectsbandlung gebe, wird feineswegs 
erfordert, j. Vorbem. vor $ 662, Ebenſo Staub, DIFF. 03 19 und Exkurs zu $ 376 
Anm. 60, Trumpler ©. 471, Anders freilib Coſack aaO. Wr. 3, Kohler, Börſen— 
ipiel ©. 53, Leske ©. 304 Anm. 1, Lürde:Niedenführ Nr. 3, teilweiſe aud) 
Staudinger VI, 1; beionders das NG. 34 Nr. 64 ©. 366, 40 Nr. 71 ©. 256, 
aber für das Landrecht, das auch das Spieldarleben verwarf, alio in der Ber: 
werfung des Spieles weiter ging als das neue Recht. Der weitere Sat des RG. 
©. 259, daß die Unflagbarfeit des Spieles mit rechtliher Notwendigkeit auch den 
Auftrag dazu unverbindlich mache, iſt unverftändlic. Und wenn das RG. zugibt, 
daß der Beauftragte auf Herausgabe des im auigetragenen Epiel gemachten Gewinnes 
bafte (ebenjo Staudinger), fo iſt die frage erlaubt, wie das bei Unverbindlichfeit 
des Auftrages ſelbſt zu rechtiertigen ei. 

Das NG. hält jeine Anficht aber auch für das BGB. feit, 35. I vom 5 .1V. 02, 
Bd. 51 Nr. 35 ©. 157 ff, vom 26. 1. 04, Bd. 59 Nr. 56 ©. 193. Wer einen andern 
für fich ipielen oder wetten laſſe, ipiele oder wette auch auf Borg. Die Gegenmeinung 
würde den Zweck des Geſetzes großenteild vereiteln und einen Umweg jür die Bes 
gründung einer vom Geſetz nicht gewollten Rechtslage eröffnen. 

Das klingt gerade ſo, wie wenn das Geſetz das Spiel für verwerflich oder 
mißbilligenswert hielte. Aber auf ſolchem Standpunkt ſteht das Geſetz in 
Wahrheit nicht. Das Spielen iſt eine Betätigung der natürlichen Freiheit und 
ſittlich wie ſozial an ſich indifferent. Nur der Erfüllungszwang aus dem Spiel wird 
verſagt. Mit dieſem bat der Spielauftrag ſelbſt dann nichts au ſchaffen, wenn er ſich 
auch auf die Auszahlung des etwainen Spielverluſtes bezieht — denn dem Auftrags 
geber bleibt noch immer die Möglichkeit des Miderrufs, 8 671. Iſt aber der Ges 
winn dem dritten Gewinner mit dem Willen des Auftraggebers ausgezahlt, fo iſt das 
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vom jozialen Standpunft aus nicht bedenklicher, wie wenn der Verlierer jelbjt gezahlt 
hätte. Den Auftrag für unflagbar erklären, hiehe den Beauftragten jeines Gritattungs= 
anſpruchs berauben — eine ſittlich höchſt bedenkliche Konſequenz, die Treu und 
Glauben erſchüttern könnte. Auch einen Anſpruch auf Ausführung halte ich gegenüber 
den meiſten (jo auch Schollmeyer S. 169) mit Staub nit für ausgeſchloſſen. 

Mit Net hält demnach OLG. rege im Öegenfab zum NG. an der Nedhtä- 
wirfiamfeit des Spielauftrages feit, Ripr. I 

Daß der Auftrag zur Auszahlung — 5 entſtandenen Spielſchuld klagbar 
iſt, gibt auch das NG. zu, Bd. 45 Nr. 3 160. 

f) Das zu e) Gefagte gilt auch vom Beleilihaftsvertrng zu Spielzweden. Gegen 
feine Klagbarfeit freilich gleihfalls RG. 40 Nr. 71 ©. 259, für Yandredt, während 
die gemeinrectliche Entiheidung des 35. Vl vom 12. X. 98, Bd. 43 Nr. 36 ©. 150 
für die Verbindlichkeit der Spielgeſellſchaft eintritt. 

g) Daß auch der N (entgeltliher Auftrag) zum Spielen oder Wetten 
unverbindlich jet — jo RG. 35. VII vom 8. VII. 02 bei Gruchot 47 932 — fann 
nach dem zu e) Geſagten gleichfalls nicht gebilligt werden. 

h) Dagegen dürfte ein Schiedsvertrag über Spiels oder Wettverhältniſſe allerdings 
als unverbindlid zu erachten fein, da das Gegenteil indireft die Klagbarfeit wieder 
einführen könnte. So mit Recht Türdfe:Niedenführ Wr. 5, IW. 01 285. 

5. Bei verbotenen Spielen gilt das zu Nr. 4 Gejagte natürlich nit. Darleben 
zu ſolchen werden in der Regel ihrerjeits einen rechtswidrigen oder umfittlichen 
Charakter haben; ebenjo Aufträge und Gejellihaften zwecks Vornahme eines ver— 
botenen Spield. So auch in legterem Bunfte 1. 57 D. 17,2, RG. 18 Nr. 49 ©. 243, 
Auf bloß polizeiliche Verbote ift das indes jedenfall® nicht unterſchiedslos zu eritreden. 


8 763. 
Ein Lotterievertrag oder ein Ausjpielvertrag ijt verbindlich, wenn 


die Lotterie oder die Ausjpielung ſtaatlich genehmigt ift. Anderen- 


fall3 finden die Borjchriften des $ 762 Anwendung. 
E. 1665, €. 11 705, RV. 749. — Mot. ©. 648--9, Prot. II ©. 804—6, 


Literatur: Fr. Endemann, Beiträge zur Geihichte der Yotterie und zum 
heutigen Lotterierecht, 1882, Eichhorn DIZ. 04 520fF. 

1. a) Ob der Yotterte: ober Ausjpielvertrag nur eine Unterart des Spieles, bei 
der nur der eine Teil — und zwar jtetö einer Mehrheit von Gegnern gegenüber — 
ein bedingtes Verſprechen oder mehrere folder abgibt, während der andere eine reale 
Leiſtung vornabm, oder ein befonderer Vertrag jei, iſt beftritten, ij. Windſcheid 
$ 420 No. 3. Griteres ift wohl richtig, jedoch ift die Frage für dad BGB. bei der 
rechtlichen Gleichjtellung von Spiel und Lotterie ohne Belang. 

Der Unterihied von Lotterie: und Ausſpielgeſchäft befteht darin, daß der Inter: 
nehmer bei jenen dem Gemwinner eine Quantität gattungsmäßig beitimmter Saden, 
meift Geld, bei diefem einen fpeziell beſtimmten Gegenstand veripricht. 

b) Auf diefe Geſchäfte jollen im allgemeinen die Regeln des $ 762 Anwendung 
finden. Eine Ausnahme beiteht indes für die in vielen deutſchen Einzelſtaaten be= 
ftehenden jtaatliben oder doch ftaatlih genehmigten (4. B. die zahlloien Kunſt— 
ausftellungslotterien) Lotterien; derartige Verträge find gültig. Wann eine gültige 
ftaatlibe Genehmigung vorliege, welche Bebörden zu ihrer Erteilung zuftändig jeien, 
beitimmt das Staatöreht der Einzelftaaten und fann bier nicht dargeitellt werben, 
j. die Angaben bei Staudinger Nr. 2 und jpeziell wegen Preußens Endemann 
8 188 Nr. 24. Jedenfalls erfennt $ 763 die Befugnis einer ftaatlihen Genehmigung 
an, und erflärt die daraufhin geſchloſſenen Verträge für gültig. Dieſe Gültigkeits⸗ 
erflärung fann aber, als in einem Reichsgeſetz enthalten, ſich nicht nur auf das 
—— des genehmigenden Landes beſchränken, erſtreckt ſich vielmehr auf das ganze 

eich. 


c) Damit haben die Iandesrechtlihen Verbote des Spielend in auswärtigen 
Lotterien — ſ. namentlib Preufiiches Geſetz vom 29. VII. 1585 — inſoweit ihre 
zivilrechtliche Bedeutung verloren; das Spielen in einer außerpreußiſchen Yotterie, die 
landesgeſetzlich genehmigt ift, erzeugt fortan auch für einen Preußen Rechte und 
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Pflichten, ebenjo das Spielen in einer außerbayeriichen für einen Bayern. Die bis— 
berigen gegenteiligen Enticheidungen des NG. Bd. 5 Nr. 33 ©. 124 ff. und 15 Nr. 49 
©. = haben injoweit feine Bedeutung mehr. 

So aud die fait allgemeine Meinung, befonders Endemann $ 188 Nr. ib, 
DIZ. 95 51, Fiſcher-Henle Nr. 3, Grome 5 230, I 2, ee S 566, Gold: 
mann eilientbal ©. 808, Jeß, DI8. 05 491, Mengel S. 79 — Nr. 2b, 
Kuhlenbeck Wr. 4, Staudinger Nr. 2b, Thielmann, D33. 1) 84, ebenio jett 
auh das RG. 38. I vom 11. V. 1901, Bd. 48 Nr. 39 ©. 177; 35. IV vom 
28. IV. 1902, Grudot 46 1184. Anders ohne durchſchlagende Gründe Coſack 
$ 157 No. 4, Delius, DIZ. 99 494, Scherer I ©. 247. Coſack behauptet zwar, 
in $ 763 fei "nicht einmal angedeutet, „dah ein Einzelftant Yotterien für ganz Deutich- 
land erlauben könne. „Angedeutet” iſt das freilich nicht — aber ibre privatrechtliche 
Verbindlichfeit mit dürren Worten vorgeichrieben! 

Vorausgeſetzt iſt dabei jreilih immer die örtlihe Zuftändigfeit des ge: 
nehmigenden Staates gerade für dieje Lotterie. Wann fie vorhanden jei, 
muß wieder das öffentlihe Recht beſtimmen. Es wird dazu erforderlich fein, daß die 
Yotterie gerade in dem genehmigenden Staate veranftaltet iſt, alſo namentlich die 
Ausgabe der Loſe und die Ziehung dort ftattfindet, j. Endemann $ 185 Nr. da 

) Sind dieſe Vorausjeßungen erfüllt, jo fragt fi, ob unter $ 763 nur bie 
zwiichen dem Unternehmer und dem Spieler geſchloſſenen Geſchäfte fallen, oder auch 
andere mit der Lotterie nur mittelbar zufanımenhängende Verträge, 3. B. Kauf oder 
Verpfändung eines Loſes durch einen dritten, Auftrag und Gefellihaftövertrag zum 
Lotteriejpiel. Dagegen Staudinger Nr. 4, dafür ausjührlib und überzeugend Jeß, 
DI2. 492, Die Frage bat erhebliche praftiiche Bedeutung, wenn man in den zu 
Ab Nr. 4 behandelten Punkten der ftrengeren Anichauung folgt; denn mangels 

nwendbarfeit des $ 763 würde auf die oben genannten Geſchäfte $ 762 anwendbar 
ericheinen. Aber auch nach dem zu $ 762 von mir eingenonmenen Standpunft: es müßten 
immerhin die in Frage ftehenden Geſchäfte, wenn nicht durch $ 763 Sab 1 gededt, 
wenigitens injomweit ungültig fein, alö fie genen landesrechtliche Strafbeitimmungen 
verftoßen. Aber mit diefer befrembdbenden Konjequeny ijt die Gegenmeinung bereits 
gerichtet, Die barmlojen Hilfsgeihäfte als nichtig zu behandeln, obwohl ber 
eigentliche Spielvertrag durch $ 763 Saß 1 gededt iſt, wäre widerfinnig; man wird 
nicht a fünnen, zuguniten ihrer Gültigfeit aus Sa 1 ein argumentum a fortiori 
zu ziehen 

e) Ob durch $ 763 zugleich auch die landesgeſetzlichen Strafporichriften rückſichtlich 
folder Lotterien überhaupt aufgehoben find (jo Endemann aad.), ift zweifelbait; 
Aufl. 1 bejahte die Frage, da ein reichsrechtlich ausdrüdlid als flagbar anerfanntes 
(Se häft doch damit erit recht als erlaubt erflärt, alfo einer privatrechtlichen VBerpönung 
doch wohl entzogen iſt. 

Anders aber die meilten, j. Staudinger Wr. be umd dort zitierte, Dernburg 
$ 214, U, Pland Wr. 2b, Goldmann-Lilienthal S. 808, Thielmann, 
DI. 00 Siff. Auch ich gebe" meine frübere Meinung auf; aus der tlagbarfeit 
der unter $ 763 fallenden Geſchäfte folgt nichts für ihre allgemeine Crlaubtbeit, 
j. $ 1354 und Bem. dazu; man denfe 3.8. an Geſchäftsabſchlüſſe, die genen die 
Sonntagsruhe veritoßen. Daber bat dann auch ſowohl die ftratrechtlihe Praris 
(. die Angaben bei Endemann Ro. 26 und Staudinger) an der Strafbarfeit wie 
auch das Yandesreht an jeinen Verboten jeitnebalten, jo Preußen in dem neuen, fie 
ſogar verichärfenden Geſetz vom 29, VII. 1904, Die ethiihe Anſtößigkeit ſolcher 
Strafbeitinnmungen durch einen ſelbſt Staatslotterien betreibenden Staat beredtigt 
leider nicht, ihnen poſitivrechtlich die Gültigkeit abzuftreiten. 

2. Für andere Lotterien, als die ſtaatlich genehmigten, gilt das Recht bes 8 762, 
ſ. Bem. dazu. So aud für jogen. Sfatturniere, die nicht als der Genehmigung nicht 
— — Geſellſchafts-, ſondern als Ausfpielverträge zu eradhten find (OYG. Dresden 
Rſpr. 12). — Gewiſſe Yotterien find reichs— oder auch landesgeſetzlich als 
ſolche —— (ſ. z. B. RStrGB. 8 286); das Spielen in ihnen erzeugt, unbeſchadet 
des zu Nr. 1 Bemerkten, im übrigen auch binfort feinerlei Berbindlicfeiten; das 
Geleiſtete kann Fondiziert werden. Auch wird man Kaufgeſchäfte, Aufträge und Geſell⸗ 
ſchaften zwecks Beteiligung an j olden Lotterien in der Regel wenigitend dann für 
ungültig zu erachten haben, wenn fie nach den Regeln des internationalen Privatredhts 
dem Rechte des verbietenden Staates unteriteben. Kauft aljo ein Preuße in Öfterreich 
ein derartiges Los, jo iſt der Vertrag gültig, anders, wenn er es in Preußen erjteht. 
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Doch wird von manden jchlehthin die zivilrechtlihe Gültigleit derartiger gr 
ungeachtet ihrer Berbotswidrigfeit gelehrt, jo von Endemann Aufl. 3—4 $ 188 
No. 21 (au wohl nodh Aufl. 5 dal. Anm. 23) und den dort zitierten, mit beachtens⸗ 
werten Gründen, namentlich „wegen des polizeiliben und zum Zeil fisfaliichen 
Gharafters der Strafe“. Dagegen Cojad a 

3. Hit die polizeiliche Genehmigung ve — Totaliſators eine * 8 763 
wirkſame ſtaatliche ON Dagegen OLG. Hamburg Rſpr. IV ©. 234, 
©. jetzt RG. vom 4. VII, 1905. 


8 764. 


Wird ein auf Lieferung von Waren oder Wertpapieren lautender 
Vertrag in der Abficht gejchlofjen, daß der Unterjchied zwifchen dem 
vereinbarten Preiſe und dem Börjen- oder Marftpreije der Lieferungs- 
zeit von dem verlierenden Teile an den gewinnenden gezahlt werden 
foll, jo ift der Vertrag als Spiel anzujehen. Dies gilt auch dann, 
wenn nur die Abficht des einen Teiles auf die Zahlung des Unter- 
jhieds gerichtet ift, der andere Teil aber diefe Abjicht fennt oder 


fennen muß. 

Neuerung der RTKomm, Beriht S. 55; Prot. II ©. 804. 

Literatur: Gareid, Die Klagbarfeit der Differenzgeichäfte, 1852; Wiener, 
Das Differenzgeihäit vom Standpunft der jebigen Nectiprebung, 1893; Yeift, 
ArchZiv Prax. 133ff, Bendixen, Holdheims83. 4 106 ff. (1895), Staub, Erkurs 
zu $ 376 HGB. Anm. zeff, Trumpler, ION. 50 388 ff. und dort zitierte, Difiert. 
von Bretfeld, Erlangen 1902, j. auch die Ülberfiht in Neumanns Kabrb, 2 448ff. 

1. Der erft von ber Reichstagskommiſſion eingeführte $ 764 will die von der 
Rectiprehung des Neichögerichts bereits anerkannte Unflagbarfeit bes jogen. 
Differenzgeichäftes geießlich feftlegen. Er follte übrigens nach der Entjtehungsgeichichte 
nur einen proviſoriſchen Charakter haben im Hinblick auf die damals gerade beratene 
und noch nicht vollendete Börjengeießgebung. Nah Erlaß des Böriengefeges vom 
22, VI. 1896, das in den 88 66—9 gleichfallö die Differenzgeichäfte behandelt, wäre 
die Beitimmung eigentlich überflüffig geworden, man bat fie aber troßdem, anjcheinend 
aus Verſehen, jtehen gelaſſen, und es iſt daraufhin jogar behauptet worden, daß die 
88 66—9 dur den $ 764 alö dad jüngere Geſetz vom Inkrafttreten des BGB. an 
wieder aufgehoben oder doch entiprehend modifiziert —— Dieſe Anſchauung war 
indes an ſich unhaltbar (f. dagegen Dertmann, DAYS. 97 129—32 und ArchOffR. 
13 1ff.) und ift alabald auch durch EG. zum (neuen) 6%. Art. 14 Nr. V geſetzlich 
verworfen worden. 

Es jcheiden jomit aus dem Anmwendungsbereihe des 8 764 alle Differenzgeichäfte 
aus, die geſchloſſen find: 

a) auf feitbeftimmte Lieferungäzeit oder =frift; 

b) nah Geichäftäbedingungen, die vom Börfenvorftand für den Terminhandel 
feftgejeßt find; 

e) falls für die an der betreffenden Börje aeichloffenen Gejchäfte ſolcher Art eine 
amtliche Feſtſetzung von Terminpreiſen ftattfindet. 

Das trifft 3. B. nicht zu bei Geſchäften über ſolche Papiere, die obne ſolche Feſt— 
ftellung lediglihb im jogen. „ireien Verkehr“ auf Termin gehandelt werden. 

Somit wird der Anwendungäfreiß der Beltimmung des 8 764 nur ein enger jein 
(f. aub unten Wr. 2); daß er aber überbaupt „inhaltlos“ fei, läßt ſich nicht 
behaupten: es können ſehr wohl Geſchäfte dieſer Art vorfommen, bei denen das eine 
oder andere jener drei Erforderniije fehlt. 

Allerdings iſt nicht geiagt, daß in derartigen Fällen ohne weiteres 5 764 anwendbar 
jet, vielmehr ift zunächſt die Anwendbarkeit des $ 66 BörſG. in Erwägung zu ziehen, der 
die darunter fallenden Gejchäfte für ganz unwirkſam erklärt (Börfentermingeichäfte unter 
nicht im Börienregifter eingetragenen Perſonen). Nah der — bier nicht näher dar: 
zuftellenden — reichögerichtlihben Yudifatur find, wie Staub Anm. 34 dartut, faft 
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alle Börſentermingeſchäfte danach ungültig, ſchließen alfo eine Anwendung des $ 764 
aus. Staub jelbit vertritt freilib eine engere Auslegung des $ 66 und fommt 
dadurch zu einem weiteren Anwendungsgebiet für $ 764, Anm. 35. Gbenjo Gold: 
manns=tilientbal ©. 810 Anm. d—5. 

2. Der Begriff des Differenzgeihäftes im Sinne der Beſtimmung iſt im Texte 
great jeitgelegt (j. dazu auch NG. bei Seuffert 49 Nr. 249 S. 421, Bd. 50 Nr. 84 

is 85, 163 

a) (53 muß die Abficht der Kontrahenten nicht auf wirkliche Lieferung, ſondern 
auf die bloße Zahlung der Differenz geben. Ausdrüdlich erflärt braucht dieſe Abjicht 
nicht zu fein, es genügt, daß fie aus den Umſtänden (3. B. den VBermögensverbältnijien 
der Parteien) erfennbar bervorgebt. Daß nur der eine Teil die Abficht batte, würde 
an ſich nicht genügen, es jei denn, daß der andere dazu, event. durch Stillihweigen, 
feine eg zu verjteben gegeben hatte; aber in Erweiterung deſſen beſtimmt 
Satz 2, es ſolle Kennen oder Keunenmüſſen einer ſolchen Abſicht des einen Teiles 
beim andern zur Anwendung des Paragrapben genügen. Inſoweit gebt S 764 ſogar 
— a Begriff des Differenzgeichäftes hinaus, Goldmannztilientbal 

. 810 Anm 

b) Zweifelbajt aber könnte es ericheinen, ob übrigens das durch $ 764 geregelte 
Geſchäft im Sinne ber von Trumpler S. 395ff. qut entwidelten Unterjcheidung ein 
Differenzgeſchäft im Rech ts ſinn fein muß, oder ob dazu ein jolbes im wirtſchaftlichen 
Sinne genügt (Geſchäft in der Abficht, dem Gegner die entitehende Preisdifferenz zu 
zahlen — in der Abficht, den Unterjchied vom Einkaufs- und Berfaufspreis zu gewinnen). 
Daß 8 764 fi auf die zweite, juriftiich nichts bejonderes bietende Klaſſe nicht beziehe, 
dürfte Trumpler S. 395 Ff., Sb ff. ſchlagend erwieſen baben; der Wortlaut bietet 
für dieſe öfterd auftretende Anschauung nicht den mindeſten Anbdalt. Die danach 
allein unter $ 764 fallenden Differenzgeichäfte im Rectsfinn aber kommen, wie 
Bendiren aad. unter Beifall von Trumpler dargelegt bat, im Leben regelmäßig nicht 
vor, da Geſchäfte ber einfchlägigen we — durch Abwicklung erledigt zu 
werden pflegen, Trumpler ©. 432 ff., 4 

Es it jomit — fo ſchon Aufl. 1 — zur — des 8764 nicht ausreichend, wenn den 
Parteien nur als wirtſchaftliches Endergebnis die ledigliche Differenzzahlung 
vorgeſchwebt hat; ebenſowenig an ſich der bloße Umſtand, daß das Geſchäft zu ber 
Bermögenälage eines Teils im Mifverbältnis ſteht, es müßten denn noch jonjtige 
Indizien für die in $ 764 vorausgejegte Abſicht fprechen- 

e) $ 764 erfordert ferner eine Verſchiedenheit von Vertragsſchluß- und Lieferungszeit 
— denn er ftellt auf den Unterjchied zwiichen dem Preije der Vereinbarung und dem 
der Lieferungszeit ab. Folglich iſt die Vorlſchriſt auf Kaſſageſchäfte unanwendbar, 
ſo auch Düringer-Hachenburg II ©. 202ff,, Trumpler ©. 455, Cofad 
Handelsrecht $ 80 3. 4, Staudinger Wr. 2b, anders freilihb Staub, "Anm. 35, 
Lehmann-Ring zu $ 376 Nr. 108. Gegen die Anmwendbarfeit auch das RE. 
3©. I vom 8. X. 1902, Bd. 52 Nr. 67 ©. 250 und vom gleihen Datum daj. Nr. 68 
S. 254; ferner von 8. II. 1902 bei Gruchot 46 909ff, vom 4. 1. 1902, DJZ. 02 
176. Bei staflageichäften kann der Berlierende niemals die Differenz der ‚Kurie der 
Vertrags- und der YLieferungözeit, jondern immer nur die derjenigen des Geichäfts 
und Gegengejchäfts einbüßen. Die Abwidlung der Spekulation erfordert bier ſtets 
zwei ernſthafte Gejchäfte. 

Freilih find jogenannte Kaflageichäfte, wie das NG. aaO. wiederholt hervorbebt, 
darum nicht unter allen Umſtänden klagbar. Site fünnen vielmehr materiell reine 
Spielverträge daritellen und alsdann zwar nicht nad $ 764, wohl aber nah $ 762 
unflagbar fein (jo auch Goldmann-Lilienthal aaO.) Aber das fann doch nur 
ausnahmsweiſe zutreffen, und erfordert inösbejondere eine wirflihe, erweisliche 
Spielabfiht beider Teile; einen Nachweis, daß der Geihäftswille in Wahrheit gar 
nicht auf Abſchluß eines ernfthaften Kaufes ging, diejer alfo nur fimuliert war und dahinter 
als allein ernitlih gemeint ein bloßer Spielvertrag verborgen war. 

Dagegen braudt das Gefchäft, um unter $ 764 zu fallen, fein Fixgeſchäft dar— 
zustellen, Trumpler ©. 393ff, Goldmann-Lilienthal aad. Ebenſo ift es mit 
5 764 verträglich, daß der „Verkauf“ nicht auf einen beitimmten Tag geftellt, — 
die Beſtimmung des Zeitpunktes dem Bankier überlaſſen iſt, RG. in IW. 

3. Wirkung: Das Tifferenggeichäft im Sinne des $ 764 wird dem en gleich: 
geitellt, eö gilt alio dafür $ 762 und das dazu Bemerkte — danadı Entitebung einer 
natürlichen Werbindlichfeit (ebenijo die berrichende Anficht des Gemeinen Rechts, 
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I. RO. bei Seufiert 53 Nr. 85 ©. 148, Entſch. 39 Nr. 40 ©. 164). Wegen de3 
Auftrages und des Gejellichaitsvertrages zum Abichluß von Differenzgeichäften 
vgl. Nr. 4 zu $ 762 (für die Gültigkeit des Geſellſchaftsvertrages nach Gemeinem 
Recht RG. 3 Nr. 36 ©. 150 — Seuffert 54 Nr. 199 ©. 282). Dagenen das 
börienmäßige Termingeihäft (im Sinne von Nr. 1) ift entweder fchlechtbin gültig oder 
nichtig, eritereö, wenn die ‘Parteien im Börjenregifter eingetragen waren, oder ihre Eins 
tragung nad dem Börfengeieh unnötig war, leiteres im umgekehrten Kal (f. alddann 
nur 566 eit. Abi. 4, wonah Rüdforderung des Geleifteten auch bier nicht ftattfindet). 


Adytzehnter Titel. 


Bürgſchaft. 
Vorbemerkung. 
— —X— 1. Senatus consultum Yellela- 
nderungen der —— 86. | erging 2, num 1. 
Arten der Bürgichaft 2 bürge 48. Verbürgung für mehr 3b. 
eonstitutum 2. | KH bürge für — als die Haupi⸗ 


| —— — g a. E. hut sd 


Literatur: Halenbalg, Die Bürgichaft, 1870; Geib, Zur Dogmatik des 
Römishen Bürgichaftsrehts, 1894. Neuere: Kremer, Die Mlitbürgfchaft, 1902; 
Staub zu HGB. $ 349; Siber, Rechtszwang ©. 234 ff. 

J. nn: Die Bürgichaft tit eine Unterart des weiteren Begriffes der 
Interzeifion, d. b. der Übernahme einer materiell fremden Schuld. Diefe kann erfolgen 
entweder von A nfang an, ſodaß der Jnterzedent die eigentlich einen andern angehende 
Schuld von vornherein auf fihb nimmt („intere. tacita“), oder jpäter für die 
bereit3 vorhandene fremde Schuld, und zwar bier wieder anftatt bes bisherigen 
Schuldnerd („intere. privativa“) oder neben ihm („intere. eumulativa“), Der 
letzte Fall entipriht der Bürgſchaft. Sie iſt im BGB. allein bejonders geregelt, 
während der weitere Begriff der Interzeſſion als ſolcher feine Behandlung erfahren 
bat und auch feine zu erfahren braudte, da es heute feine fih darauf allgemein be= 
ziehbenden Süße mehr gibt. Denn die römiiche Beſtimmung des Senatus consultum 
Velleianum, wonach den Frauen jediwede Interzeſſion, nur mit vereinzelten Ausnahmen 
(Dern burg, Pand. II S 84 Wr. 1), unterfagt war, it Im BGB. ganz befeitigt, 
nahdem ſie ſchon in der gemeinrechtlihen Praxis und den neueren Geſetzbüchern ſtark 
abgeſchwächt, oder, wie in Preußen ſeit dem Geſetz vom 1. XII. 1869 und in Frankreich, 
aufgehoben worden war. 

2. Von der Bürgihaft unterichied die gemeinrechtliche Doktrin nah Römischen 
Vorbild drei Urten: die eigentlihe Bürgichaft, fideiussio; das bloße Ver— 
ſprechen der Zahlung einer fremden Schuld, eonstitutum debiti alieni; endlich 
die treditbürgichaft (zauftrag), mandatum qualificatum, Jedoch berrichte über die 
innere Berechtigung des Unterſchiedes zwiichen den beiden erjten Klaſſen Streit, und 
mande Juriften, jo Dernburg, Band. ILS 77, nicht ganz jo weitgehend Windicheid 
8 476 No. 6—7, leugneten ihn ganz. 

In Übereinftimmung mit ben neueren Geſetzgebungen hat das BGB. ein beionderes 
Konttitutum nicht aufgenommen; wo die Barteien die Gigentümlichfeiten beritellen 
wollen, durch die es ſich von der eigentlichen Bürgſchaft unterſchied, ſteht ihnen ein 
beſonderer Vertrag in dieſer Richtung offen, Mot. S. 668. Es iſt aber nicht an— 
zunehmen, daß das Leben zwiſchen den beiden feinen Nuancen: Verpflichtung, für eine 
fremde Schuld einzuſtehen (Bürgicaft, $ 765) und Verpflichtung, fie au zahlen, 
einen Unterſchied machen werde. 

Dagegen it ber Gegenſatz zwiſchen Bürgichaft und Streditauftrag dem BGB. ebenfo 
geläufig geblieben, wie den bisherigen Rechten; jene wird in den SS 765—77 behandelt, 
während $ 778 diefem gewidmet iſt. Über den Unterichied |. Yem. zu $ 778. Aller: 
dings haftet der Mandant für die entitandene Verbindlichkeit als Bürge, aber zunächſt 
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liegt doch nur ein — regelmäßig mwiderruflider — Auftrag vor, und ift noch feine 
Hauptſchuld vorhanden, iR ür die er haftete. Andererſeits bat er bier Anſprüche auf 
Vollzug der Kreditgewährung an den dritten. 

Mit dem Kreditauftrag verwandt, aber von ber Doftrin mit Recht als eigenartige 
Abrede aufgefaßt, ift der Sarantievertrag. Über ihn iſt ſchon oben gehandelt, 
j. Bem. 2d zu $ 676. 

3, Verhältnis zur Hauptichuld; alzefforiiher Gharafter: 

a) Die Bürgichaft kann übernommen werden für alle VBerbindlidfeiten, nicht 
etwa nur für Geldichulden. Nur muß die Verbindlichkeit gültig fein, denn die Bürg— 
ihaft, wie fie nach dem Vorbild des Römiſchen Rechts überall ausgebildet ift, hat 
einen ftreng akzeſſoriſchen Charakter. Das tft auh im BGB. gleih in $ 765 dur 
ben Hinweis auf die VBerbindlichfeit des dritten angedeutet und weiterhin in den 
88 767—8 für die Ginzelgeltaltung verwertet. Sit die Hauptihuld ungültig, fo fann 
folgerecht die Gürgichaftsichuld ſelbſt dann nicht gültig zuftande fommen, wenn der 
Bürge davon wußte oder die Schuld gerade wegen der ihr anhbaftenden Mängel über= 
nahm, fo befonders Entw. 1 8670. Der Frage, ob in einem joldhen Verpflichtungs— 
aft ein jelbjtändines Schuldveriprehen liege, wird dadurd natürlich nicht vorgegriffen; 
fie ift nah den Gefichtöpunften von 8 780 zu enticheiden. 

Übrigens ſchließt der afzefforiihe Charafter der Verbürgung es aus, darin ein 
abjtraftes Verſprechen zujeben. S. Rümelin, ArhZiv®rar. 97 226. Abſtrakt 
iſt nur Die Übernahme ber —“ indem ihre Gültigkeit unabhängig iſt vom 
Vorhandenſein eines gültigen Kauſalverhältniſſes zwiſchen dem Bürgen und dem Haupt⸗ 
ſchuldner, aber nicht der Inhalt der übernommenen Pflicht. Die Verbürgung iſt, wie 
die Schuldübernahme, ein obligatoriſches Hilfsgeſchäft, Kümelin ©. 227, 232, und 
man wird mit ihm wohl bezweiieln, ob bei ſolchen von einer andern causa geredet 
werden bürfe, ald nur von der „Sicherung, Grleihterung oder Modififation der Durchs 
führung einer beftimmten Grundobligation“. 

b) Beriprict der Bürge mehr als die Hauptichuld, jo ift fein Veriprehen zwar — 
anders ald in Rom bei der fideiussio — nicht ſchlechthin nichtig, wirft aber nur bis 
zum Höcjtbetrage jener. Jedoch kann der Bürge für feine Schuld nach allgemeinen 
Regeln Pfänder bejtellen, Bertragsitrafen verjpreben uſw. 

Veripriht der Bürge etwas anders, ald wozu der Hauptichuldner verpflichtet ift, 
fo kann die Abficht verichieden jein: entweder foll diefed andere nur „in solutione“ 
fein, der Bürge fih aljo auch dadurch ftatt durch die Hauptleiftung befreien fönnen. 
Oder aber es wird für die demnächſt etwa zu zahlende Bürgihaftsihuld von vorn: 
berein eine Hingabe an Zahblungsitatt vereinbart. S. Mot. ©. 661. 

e) Nicht nur bei der Entftehung, fondern auch während ihres Beitehens zeigt 
die Bürgihaftsichuld einen jtreng afzefloriichen Charakter. Daber folgt fie den Ver— 
änderungen der — ($ 767) und wird durch die ihr entgegenſtehenden Ein— 
reden berührt ($ 768) 

d) Dagenen An die Bürgnihaftsihuld jehr wohl ſchwächer fein als die Haupt- 
ſchuld, alfo 3.8. auf weniger geben; nur auf die Hauptſumme, nicht auf die Zinſen. 
Ja, ſie iſt das ſogar in der Regel, indem das Geſetz dem Bürgen die, freilich in ſehr 
vielen Fällen auögneichlofjene, Einrede der Vorausklage zubilligt, 88 771, 75, ſ. Bem. 
dazu. Soweit dieje Plab greift, ift die Bürgſchaftsſchuld alfo nicht nur afzeffortich, 
fondern daneben fjubjidiär. 

Noch weitere Beihränfungen erleidet die Bürgichaft, wenn fie als bloße Schadlos- 
bürgichaft (fideiussio indemnitatis) übernommen tft, ſ. darüber vorzüglid Geib 
©. 18 ff, RO. bei Seuffert Bd. 51 Nr. 178 ©. 277. Hier haftet der Bürge von vorn= 
berein nur für den dem Gläubiger drohenden Ausfall bei der Hauptſchuld, „das Nicht: 
befonmenfönnen iſt alſo eine vom Gläubiger zu beweijende stlagebedingung“, während 
bei der gewöhnlichen Bürgſchaft „die Behauptung ber unterlajienen Vorausklage 
lediglich eine vom Bürgen zu beweifende Einredetatſache ausmacht“. Darum muß 
dabei auch bei etwainem Konfurie des Hauptſchuldners deſſen Ausgang abgemwartet 
werden, um den „Ausfall“ des Gläubigers feitzuitellen, während die gewöhnliche Ein— 
rede der Vorausflage bier wegfällt. 

Das BGB. behandelt die Schadlosbürgichaft nicht bejonderd, was natürlid der 
Zuläffiafeit derartiger Abreden nicht im Wege ſteht. 

—8 Ueber den Fall der Beerbung zwiſchen Hauptſchuldner und Bürgen ſ. Bem. 
zu $ 767 
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4. Bom gewöhnlihen Bürgen find zu jcheiden: 

a) der Nahbürge (Aiterbürge), der sich beim Gläubiger für den Bürgen, 

b) der Nüdbürge, der jich beim Bürgen für deſſen demnächſtigen Regreßanſpruch 
den Schuldner gegenüber verbürgt. 

Beide find wegen der von ihnen übernommenen Schuld gewöhnliche Bürgen. Das 
Geſetz tut auch ihrer nicht bejondere Erwähnung. 


8 165. 

Durch den Bürgjchaftsvertrag verpflichtet fich der Bürge gegenüber 
dem Gläubiger eines dritten, für die Erfüllung der Verbindlichkeit 
de3 dritten einzuftehen. 

Die Bürgſchaft fann auch für eine fünftige oder eine bedingte 


Verbindlichkeit übernommen werden. 
&. I 668-9, E. II 706, RB. 750. — Mot. ©. 657—60, Prot. II ©. 4604. 


Es ift im allgemeinen auf die Vorbemerkung zu verweilen. Bemerft mag nody 
werden: 

1. Der Bürgihnftsvertrag vollzieht fi als folder nur zwiſchen dem Gläubiger 
und Bürgen; die Mitwirkung des Schuldners ift möglich, aber nicht wejentlich, und 
u Widerſpruch it auf die Gültigkeit der Bürgichaft ohne Wirkung, ſ. Mot. 

. b5s ff. 

2, Wegen der Willensmängel beim Bertrage iſt nichts beitimmt, es gelten darüber 
die allgemeinen Regeln, Mot. S. 670. Dies auch namentlich bei Irrtum über den 
Umfang der Schuld, ſ. $ 119. War aber die Hauptichuld dur ein jpäteres Geſchäft 
des Schuldners mit dem Gläubiger erweitert (Zinsveripreben, Anerfenntnis), jo fann 
der Bürge, dem das unbefanut geblieben war und der fih im Bürgichaftsvertrage 
nicht auch dafür bejonders verpflichtet hat, daraus nicht in Anspruch genommen werben. 
So Erf. bei Seuffert 32 Nr. 234 S. 301 ff. 

3. a) Abjatz 2 enthält keinen Widerſpruch zum afzefforiihen Charafter der Bürg— 
ſchaft. Denn eine der Hauptichuld beigefügte Bedingung oder Befriftung nimmt 
gemäß 88 767—B natürlib auch die Bürgihaftsihuld ohne weitered® auf. Einen 
Verzicht auf dieje Beichränfungen würde der Bürge jedenfalls als folder gar nicht 
wirffam ausiprehen fünnen. 

Grit recht iſt natürlich die Verbürgung für eine nur quantitativ unbeitimmte 
Schuld jtatthait; micht aber die für eine nichtige oder bob unflagbare z. B. 
Spielihuld. Die Ausnahme zugunften der römijchen obligationes naturales iſt 
dem BGB. fremd. 

b) Die Bürgihait für eine fünftige Forderung zeigt ſich inäbefondere in Form 
ber jogen. Areditbürgichaft, die den Zweck bat, dem Schuldner beim Gläubiger (Geld— 
geber) Kredit zu verichaffen, j. Goldmann-Lilienthal ©. 823. Sie kann mit und 
ohne Zeitbeihränfung übernommen werden. Aber letterenfalld ift immerhin in der 
Regel auf Grund des nah Treu und Glauben zu unterjtellenden vermutlichen Partei: 
willend eine Kündigung nah Ablauf einer angemejjenen Zeitdauer für ftatthaft zu 
erachten (j. Bem. zu 8 776). 

Davon abgeſehen wird die Krebitbürgichait bäufig nur für die Dauer eines be— 
ftimmten Berbältnijjes, für die fih daraus ergebenden Berbindlichfeiten, übernommen, 
3. B. die Dauer der Anftellung des Schuldners in einem beitimmten Betrieb, einer 
Seichäftsverbindung ujw. Vielfach auch auf eine bejtimmte Zeit. Das heißt dann 
nicht, daß mit dem Ablauf die Pflicht erlöiche; jene Zeitichranfe bedeutet feine Be: 
friftung, fondern nur eine Einjchränfung des Kreiſes der Forderungen, für welde 
die Berbürgung übernommen wird, auf die innerhalb der Friſt zur Gmtitebung 
kommenden, Goldmannstilienthal and. Freilih fann die Bedeutung auch eine 
andere fein: zeitliche Beihränfung der Haftung ſelbſt, aber keineswegs beiteht dafür 
eine Vermutung, OLG. Dresden bei Seuffert 58 Nr. 119 ©. 228 (Ripr. VI ©. 450). 

ec) Schwierig iſt die Abgrenzung der Bürgichaft für eine Fünftige Schuld vom 
Kreditauftrag; Eccius (Gruchot 46 5öff.) zweifelt ihre Möglichkeit überhaupt an. 
Das gebt m. E. zu weit: beim Kreditauftrag bleibt (j. Bem. zu $ 778) dem Diandanten 
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ein Widerrufsrecht, bei der Bürgichaft dagegen iſt die Entitehbung der verbürgten Ber: 
bindlichfeit vom Willen des Bürgen unabhängig. Darum erfordert auch der Kredit— 
auftrag im Gegenſatz zur Bürgichait feine beitimmte Form. Ein streditauftrag unter 
MWiderrufsverzicht wäre alö folder ungültig, mur als eine dem Formzwang nad $ 766 
unterworjene Verbürgung aufrechtzuerbalten. Dagegen fann die Frage, ob der Kredit: 
geber durch die Abrede zur streditgewährung ſeſt verbunden fein foll, für die Abgrenzung 
nichts ausmachen. Much die Kiindigungsmadt des Diandatars fann dem Borbandenfein 
eines Kreditauitrages nichts Ichaden, anders Yippmann (j. zu 8778, ©. 351—3), ber 
die Kündbarkeit und fogar, im ftriften Gegenjag zu dem oben ausgeführten, die Wider: 
ruflichfeit mit jenem für unvereinbar erachtet. Aber wenn der Sireditgeber auch 
fündigen fann: folange er es nicht getan bat, ift er zur Ausführung des Kredit— 
auftrages verpflichtet und haftet event. auf Schadenerjag. Nur wenn er überhaupt jede — 
auch eine durch Kündbarkeit entfräitbare — Pflicht zur Kreditierung ablehnt, kann der 
Akt nicht mehr als Streditauftrag erachtet werden, ift dann vielmehr, ſoweit nicht 
eigentlihe Bürgschaft, Garantievertrag (. oben Nr. 2d zu $ 676). 

4. In gewiſſen Fällen wird eine bürgicaftsartige Verpflichtung unmittelbar vom 
Geſetze, ohne daß ein Vertrag vorläge, auferlegt, j- $$ 571 Abi. 2, 1251 Abi. 2. 


S 166. 


Zur Gültigkeit des Bürgichaftsvertrags iſt Schriftliche Erteilung der 
Bürgichaftserklärung erforderlih. Someit der Bürge die Haupt- 
verbindlichfeit erfüllt, wird der Mangel der Form geheilt. 

en des Reichs-Komm. Ber. S.55; Prot. II ©. 462—3,. 

Die Beſtimmung ift nicht etwa eine Folge aus einem, In Wahrheit nicht vor: 
—— abſtrakten Charakter der Bürgſchaft (ſ. Mot. ©. 660; Vorbem. 3a), fie ftellt 
vielmehr eine, im Gegenjak zu den Entwürfen erit vom Reichstag auf fait einmütiges 
Berlangen der Kritik aufgenommene, ſoziale Schugvorichrift vor. 

Am einzelnen iſt dazu zu bemerfen: 

a) Nicht der ganze Bertrag, ſondern nur die Grteilung der Erflärung muß 
fchriftlich Fein (wie im Falle von S T6l, ſ. Bem. dazu). Die Annabme burh ben 
Gläubiger kann mündlich, event. auc) ftillichweigeno, dur Fonfludente Handlungen 
erfolgen, DEG. Gelle bei Seufiert 54 Nr. 79 ©. 137. 

b) Zweifelhaft ift aber, was im einzelnen in die fchriftlihe Verbürgungserflärung, 
die —— aufgenommen werden müſſe. 

a) Die genaue Bezeichnung der Hauptſchuld und deren Schuldgrund 
braucht die Urkunde nicht zu enthalten, Crome $ 295 Anm. 33, Dernburg $ 255, III, 
Staub Ann, 10, ebenjomenig das Wort „Bürge“ oder „Bürgicait“. Aber freilich. 
muß aus ibr nicht nur der Betrag der übernommenen Berbindlichfeit, die Perſon 
des Ausstellers umd auch wohl des Gläubigers (anders in letzterem Punkt OVG®, 
Hamburg bei Seufiert 57 Nr. 148 ©. 268), jondern auch der akzeſſoriſche Charakter 
der Verpflichtung zu entnehmen fein. 

ß) Wohl aber wird man verlangen müflen, daß die Bürgichaftsurfunde wenigitens 
eventuell durch Hinweis auf eine andere Urfunde genügendes Beſtimmungs— 
material dafür bietet, für welche individuelle Schuld die Bürgſchaft 
übernommen je. So auch die Praris des NG, f. 35. VII vom 8, 111, 04, 
Br, 57 Nr. 59 ©. 30 und 35. VI. vom 27. X. 1904, Bd. 59 Wr. 63 ©. 217 ff. 
Die erite Enticheidung verlangt fogar, wenn auch nicht „Angabe der Hauptichuld nach 
Grund und Betrag“, doch deren Bezeichnung in der Urkunde felbft „io, daß ihre 
Identität fich daraus mit Sicherheit jeititellen läht”, während die zweite unter Ab— 
änderung des ſtrengeren Erkenntniſſes des OYG, Ktarlsrube bei Seutiert 59 Nr. 50 
S. 144 es für ausreichend erachtet, wenn Die Vürgihaftäurfunde lediglihb auf den 
ifr auf demselben Blatt vorangehenden Schuldidein zur Feſtſtellung der verbürgten 
Haupticuld verweiſt. Ebenio OLG. Münden, „Recht“ 1904 S 159 Nr. 267. Es 
ist möglich, wennichon nicht zweifellos, dan 35. VII das nleichjallS für genügend 
erachtet baben würde, jedenfalls erjcheint der die Gültigleit anerfennende freiere 
Standpunft umbedenflih. Denn die nötige Beziebung der übernommenen Pflicht zu 
einer beitimmmten Dauptichuld ift doch immer da gegeben, wo die Berpflichtungs= 
erflärung das genigende Material zur Beſtimmung entbält, welche Schuld die 
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Hauptſchuld ſein ſolle. Das, aber auch ſinngemäß nicht mehr als das, muß wegen 
$ 766 ſchriftlich fixiert werden, was ohne ihn zu einer dann gültigen, mündlichen 
Verbürgung nötig jein würde. $ 766 jagt nur, dal das, was Bürgicaftserflärung 
iſt, Schriftlich fein müſſe, aber nicht, was eine Bürgichaitserflärung jet; ihre inhalt: 
liben —— beſtimmen ſich nach allgemeinen Regeln, insbeſondere auch nach 
$ 133. So auch OLG. Hamburg bei Seuffert 57 268 eit., das freilich wohl 
allzumweit gebt mit der Anerkennung eines Bürgicheins, aus dem fih als ſolchem 
überhaupt feinerlei Material zur Feititellung der Schuld, auf die die Verbürgung fich 
beziehen jollte, ergab. 

Der ftrengere Standpunft des Preußiihen Obertribunals (j. Dernburg aad. 
Anm. B) fann die Auslegung des $ 766 nicht beeinfluffen. 

1) Auch das dürfte der Gültigfeit der Urkunde nicht ſchaden, daß zunächſt bie 
Unterſchrift vollzogen und jodann der Stontert hergeitellt ober dod der Name bes 
Gläubigers erit eingefügt wird; jo mit Redt RG. 35. VI vom 18. II. 1904 Bd. 57 
Nr. 15 ©. v7 ff. 

d) Andererjeits müſſen auch Nebenabreden, die die Bürgenhaftung gegenüber 
den geſetzlichen Dispofitiunormen erſchweren, jchriftlich aufgezeichnet werden, RG. 
Bl. f. RA. 69 ©. 403 ff. Anders zu Unrebt Pland Wr. 2. 

e) Da die Bürgſchaft dur Vertrag zuſtande kommt, it die Bürgichaitserflärung 
empjangsbedürjtig. Rechtswirkſam ift jomit nicht ihon die Abfaffung eines 
Schriftitüdes der in $ 766 geforderten Art, vielmehr muß es, um Necdtswirfungen 
zu erzeugen, dem Gläubiger erit übergeben werden oder zugeben. So auch RG 
35. VI, 27. X. 1905, Recht 05 680 Nr. 2822 

d) Die weitere Beitimmung, daf der Mangel dur die Erfüllung gebeilt werde, 
entfpricht den ähnlichen Sätzen der S$ 313, 518 Abi. 2. Dabei ſtehen der Erfüllung 
die ihr gleich wirfenden Afte (Leiftung an Zahblungsitatt, nicht rüdnehmbare Hinter: 
legung, Aufrechnung) offenbar auch in diefer Hinsicht gleich. 

2. Unanwendbar ift die Vorſchrift auf die Fumulative Schuldübernahme, |. 
Vorbem. 5 vor $ 414, und auf die Pfandbeftellung für eine fremde Schuld, OLG. 
— Rſpr. V ©. 323. Ebenſo auf den Kreditauftrag, ſ. Ben. zu 8 778. 

3, Wegen der handelsrechtlichen Bürgſchaft ſ. HGB. 88 3850-51. 


Ss 767. 


Für die Verpflichtung des Bürgen iſt der jeweilige Beſtand der 
Hauptverbindlichkeit maßgebend. Dies gilt insbeſondere auch, wenn 
die Hauptverbindlichkeit durch Verſchulden oder Verzug des Haupt— 
ſchuldners geändert wird. Durch ein Rechtsgeſchäft, das der Haupt- 
Ihuldner nad der Übernahme der Bürgjchaft vornimmt, wird bie 
Verpflichtung des Bürgen nicht erweitert. 

Der Bürge haftet für die dem Gläubiger von dem Hauptichuldner 
zu erjegenden Kojten der Kündigung und der Rechtsverfolgung. 

E. 1672, €. 11 708, RV. 751. — Mot. ©. 663—6, Prot. II S. 466-7. 

1. Allgemeines: $ 767 ftellt den Grundſatz auf, daß die entitandene Bürgichafts: 
ſchuld weiterhin eine afzejforiihe Qualität behalten foll, dem jeweiligen Zuſtande 
der Hauptſchuld in ihren Beſchränkungen wie Erweiterungen ohne weiteres folgt. 
Das entſpricht auch den meiſten der bisherigen Rechte, ſo dem Gemeinen Recht, 
Windſcheid 8477 No. 26—27 (hier nur wegen der Verzugszinſen bisweilen beſtritten), 
dem Code Art. 2016, SächſGB. $ 1456; teilweife anders freilich die ſehr kaſuiſtiſche 
Regelung des Landredtes (1, 19, 88 258- 76), das im Zweifel für die geringere Ber: 
bindlichfeit vermutet, Dernburg, Privatreht II S 241 Nr. 1. 

2. Im einzelnen gilt nah dem Prinzip des $ 767 folgendes: 

a) Aus $ 767 bürite ſich ergeben, daß der Erfüllungsort der Hauptihuld rechts— 
notwendig auch Erfüllungsort für die Bürgſchaftsſchuld iſt. So auch Staub bei 


Gruchot 45 220, Erfurs zu HGB. $ 372 Anm. 9. Anders freilich die meiften, be— 
ſonders Türk bei Grucdot 44 837ff., 46 49ff,, Dernburg $ 51, IL, Lehmann: 
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Ring zu HGB. $ 349 Nr. 7, Stammler, Richtiges Recht S. 350. Aber ber Er: 
füllungsort ift Beſtandteil der Yeiltung, it zu ihrer Sndividualifierung unerläßlich 
und für ihre wirtichaftliche Bedeutung vielfach geradezu entiheidend. Türks einengende 
Auslegung des Wortes „Beitand” iſt micht beifallswert. Ginge ed nur auf ben 
Schuldgegenſtand im engeren Sinn, jo entbielte $ 767 nichts für die Erfüllungs— 
zeit des Bürgen, diefe müßte ſich alſo nicht minder nach allgemeinen Regeln be— 
ſtimmen, wie nach Türk der Erfüllungsort: Der Bürge hätte alſo ſelbſt bei betagter 
Hauptihuld gemäß $ 270 im Zweifel ſoſort zu leiſten — eine widerſinnige Konſequenz. 
Umfaßt der „Beitand” aber die Eriüllungszeit, warum denn nicht auch den =ort? 
Auch Stammlers Berufung auf Treu und Glauben verlagt dagegen, nicht minder 
Türfs Hinweis auf die Entjtehungsgeihichte, die gegenüber dem unzweideutigen 
Geiegesterte zurüdzutreten bat. Und wenn Dernburg mwenigitens bei einem 
bejonderen vertragsmäßigen Erfüllungsort in unierem Sinne enticheidet, fo gibt 
er damit im Grunde jeine Lehre auf. Denn es ift nicht eingujeben, warum dieſer 
mehr als der geießliche zum Sculdbeitande gehören Tolle (dagegen auch Türf). 

Einer abweihenden Abrede über den Erfüllungsort dürfte freilich wohl nichts im 
Wege ftehen. 

b) Wird die Hauptichuld modifiziert, ganz oder teilmeife aufgehoben, jo fommt das 
auch dem Bürgen zugute. Das gilt namentlib von der Zahlung, mag fie vom 
Schuldner oder einem dritten ausgehen (Prot. ©. 461), Hingabe an Zahlungs 
ftatt, der nicht rüdnehmbaren Hinterlegung und a Lt Aufrednung 
— wegen der bloßen Nufrehnungsbefugnis ſ. $ 770 Abi. ? —, ferner auch von der 
ben Schuldner befreienden Unmöglichkeit der Leiſtung & 275). Hat freilich 
ber Bürge ſelbſt durch einen von ihm zu vertretenden Umftand die Hauptleiftung une 
möglich gemacht, jo darf er fich auf die damit eingetretene Befreiung des Schuldners 
nicht berufen; das verſtieße gegen Treu und Glauben (J 242) und würde vom 
Gläubiger mit einer replicatio doli zurücgewieien werben fünnen. Auch bie 
Analogie von $ 162 Abi. 2 er für dieſe Auffaffung, ebenjo der Vorgang bes 
Römischen Rechts, 1. 95 $ 1 D. 46, 3. A. U. früher Schollmeyer ©. 88, der ben 
Gläubiger zu Unrecht auf die Deliftsanfprüche beichränfen wollte, ebenio Kiſch, Uns 
möglichfeit S. 43 Anm. 14, wie bier Dernburg $ 290, I, Kipp:Windicheid $ 477 
Nr.6, Pland zu $ 765 Nr. 4b, Mattbiaß ©. Gl, Tige, Beipr. von Kiſch ©. 363, 
jet auch Schollmeyer Aufl. 5 ©. 178 unter zutreffender Berufung auf 5 765, den 
der Bürge durch ein derartiges Benehmen verlete. 

Die Frage ift praftifch wichtig, weil der bier angenommene vertragsmäßige Erjaß- 
anipruch nicht der bejonderen furzen Berjährung der Deliktsanſprüche ausgeſetzt ift, 
für ihn auch die vom Bürgen beitellten Pfänder ſowie etwaige Aiterbürgen haften. 

Natürlih muß der Bürge den Eintritt der den Hauptſchuldner und folgereht ihn 
jelbt befreienden Umftände beweiien, alſo namentlih auch, daß jener die Unmöglich— 
feit der Leiſtung nicht zu vertreten batte ($ 282). So befonders Entw. I $ 668 Abi. 2; 
im Geſetze ift es als jelbitveritändlich weggelafien. 

e) Hat der Haupticduldner den Bürgen beerbt oder umgefebrt, jo iſt eine der 
beiden Verpflichtungen untergegangen, da niemand fein eigener Bürge fein fann, und 
zwar normalerweile die Bürgichaftsihuld als ſchwächere, afzeffortihe. Dies freilich 
nicht wegen logiicher Unmöglichkeit, jondern nur wegen des fehlenden Intereſſes des 
Gläubigers an einer zweimaligen Haftung derielben Berjon. Soweit er ausnahmsweiſe 
am Kortbeitande der Bürgſchaft noch intereifiert ift, müſſen ihm folgerecht 
die Vorteile aus derjelben noch zuſtehen, da er durch die Vereinigung der beiden bis= 
berigen Schuldner unmöglich in ſeiner Rechtslage er werden dari. Das 
ift denn auch im Römiſchen Recht befonders auögeiproden, j.1.21 $ 2 D, 46, 3, 1.3 
pr. D, 42,6, ebenſo SächſſßB. $ 1465. Daß es aud dem BGB. entipreche, ift um 
jo mebr anzunehmen, als ed im Entw. I $ 678 ausdrüdlich vorgeichrieben war, und 
dieſe Beſtimmung in der zweiten Leſung nur, weil ſelbſtverſtändlich, geſtrichen worden 
iſt. So auch P. Kretſchmar, Theorie der Konfuſion ©. 224 

Das bat Bedeutung vor allem für die Fälle, wo der Bürge, nicht aber auch ber 
Hauptichuldner, ein Pfandrecht beftellt, eine Vertragsitrafe verſprochen batte, ferner 
auch, wenn und joweit bie Bürgichaftsforderung durch das Recht der Erbſchaftsgläubiger 
auf Einrichtung einer Nadhlaßverwaltung (8 1981) befonders gefihert war. 


d) Umgefehrt haftet der Bürge aber au für die Erweiterungen der Hauptichuld, 
namentlih die auf Grund von Abi. 1 Eat 2 eintretenden. Er muß aljo auffommen 
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für Verzugd: und Prozeßzinjen ſowie für ſonſtige Verzugsfolgen. Auch für die Erſatz— 

pflicht des Schuldners, der die ihm obliegende Leiftung in vertretbarer Weile unmöglich 
—— haftet neben ihm der Bürge, Abi. 1 Satz 2, natürlich vorbehaltlich abweichender 
Adrede im Verbürgungsvertrage. Aber aud teterenfallg bleibt der Bürge, wie ber 
Hauptichuldner, in den fällen der 8$ 324, 615, 649 auf die übernommene Leiſtung 
verpflichtet, weil dabei feine — durch Vertrag wegbedungene — Erſatzpflichten in Frage 
fteben, seiich, Unmöglichkeit ©. 83. 

Wird infolge Konkurseröffnung über das Vermögen des Schuldners die Hauptichuld 

*— fällig, jo wirft dad wohl nicht zuungunſten des Bürgen, RG. 3 356, Dern= 

burg $386 Anm. 3. Der Wortlaut des — 1 Sat ? paßt nicht darauf, "und die 
inneren Gründe des $ 65 Abi. 1 KO. greifen dem Bürgen gegenüber in feiner 
Weiſe durd. 

Ob der Bürge auch für die dem Hauptichuldner obliegenden VBertragszinien bafte, 
tft nicht allgemein zu entſcheiden. Es fommt, wie im bisherigen Rechte, darauf an, 
ob er im Bertrage nur das Einftehen für bie urfprünglide Summe oder für die 
Schuld als eine verzinsliche übernommen bat. Letzteres wird unterftellt werden können, 
wenn er die Verzinslichkeit der Schuld beim Berbürgungsafte —— gekannt 
und deswegen feinen Vorbehalt gemacht hat, ſ. ROHG. Bd. 10 Nr. 7 S. 62, Danz, 
Auslegung der Rechtsgeſchäfte S. 168. — Dasſelbe gilt von den * ——— 
tg Vertragsitrafen. S. auch Windiheid $ 477 Mo. 28, Fiſcher— 

enle No 

e) Nachträgliche Nehtsgeichäfte des Hauptichuldners (oder feines Vertreters) follen 
nad Sat 3 bie Stellung des Bürgen nicht verichledhtern; dahin gehören derartige 
Zins: und Strafveriprehen, Verzichte des Schuldners auf ihm zuitebende Einreden 
(jo beionders $ 768 Abf. 2), Vergleiche desielben mit dem Gläubiger unter Verjprechen 
einer Abfindungsleiftung, jo auch NG. Bd. 56 Nr. 27 ©. 110. Bringt freilich der ſpätere 
Rechtsakt des Hauptichuldners dem Bürgen feine weitere Erjchwerung, jo kann diejer 
feine Wirfjamfeit ji gegenüber nicht wegen Abſ. 1 Sab 3 ablehnen, NS. 59 229. 

Dagegen fteht es dem Bürgen frei, jih auf die durch derlei Nechtöakte eingetretene 
Minderung der ——— zu berufen; das folgt aus Sat 1 und aus 

768 Abi. 1, ſ. auch j. 68 $2D. 46, 1, dafür auch RG. 35. VI vom 10. XI. 1904, 

d. 59 Nr. 65 ©. 228 Ff., ſ. auch Bd. 56 Nr. 77 ©. 310. Tut er das freilich, jo 
muß er fie auch zu feinen Ungunften gegen fich gelten laſſen, alio 3. B. die 
vergleihsweile Abfindung mit übernehmen. In der Berufung auf das Rechtsgeſchäft 
it ohne weiteres eine Genehmigung desjelben als eines auch gegen ihn wirkenden zu 
erbliden; eine gegenteilige har Abjicht wäre eine unwirffame Mentralreiervation. 
©. Dertmaun, Vergleih ©. 153, 

Zu beadten it dabei, daß unter Sat 3 auch ſolche Geſchäfte fallen, die an ſich nur 
zuguniten des Hauptichuldners geichlojien find, falls fie im Ergebnis zum Nachteil 
des Bürgen ausſchlagen würden: wenn der Gläubiger jenem Stundung gewährt, jo 
fönnte der Bürge bei einer innerbalb ber gewährten Friſt eintretenden Inſolvenz des 
Schuldner um jeine Einrede der Borausflage fommen. Auch das dürfte durch Satz 3 
ausgeichlofien fein; der Bürge behält danach die Einrede, auch wenn fie an ſich nad 
8 773 weggefallen wäre. Anders anicheinend Crome $ 298 Anm. 18. Aber jein 
Argument, die Stundung könne rechtlich die Haltung des Bürgen nicht erweitern, trifft 
nicht unbedingt zu, indem fie doch die Gefahr vergrößert, daß der Bürge die Cinrede 
aus 8 773 verlierte. Anjofern muß fie dem Bürgen gegenüber für unwirkſam er: 
flärt werden. 

f) Beionderes gilt nah Abſatz 2: für die bier genannten Koften haftet der Bürge 
ihlehtbin, ohne daß Verzug oder Verfchulden des Hauptichuldners vorzuliegen braucht. 
Sp auch SihjGB. $ 1456, für das GemR. Seuffert 46 Nr. 188 ©. 293. 

ge) Wirfung der Brozeisführung des Hauptihuldners, insbejondere des gegen ihn 
ergangenen — Urteils, gegen den Bürgen? Die Frage wird verneint 
vom RG. 56 Nr. 27 ©. 109ff. (f. auch Pagenſtecher, Rechtskraft S. 408), mit 
m. €. — Begründung, aber rechtspolitiſch zutreffenden Ergebnis. Denn es 
würde allerdings gegen das in Abi. 1 Say 3 aufgeftellte Prinzip verftoßen, wenn 
der Hauptichuldner die ihm materiellrechtlich nicht zuftebende geihäftlihe Ginmwirfung 
auf die NRectäftellung des Bürgen mit Hilfe des Prozeſſes doch vollziehen Fönnte. 

3. Die Sätze des 8 767 find Dispofitiv zugunften, aber nicht zuungunften des 
Bürgen, ſ. Qorbem., Mot. ©. 672. 
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4. Nah KO. $ 193 wirft der JZwangspergleih im Konkurſe des Hauptidhuldners 
ausnahmsweife nicht zuguniten des Bürgen. 

5. Die Pflichten des VBürgen gegenüber dem Hauptihuldner werden vom Geſetze 
nicht bejonders behandelt und find einheitlicher Behandlung überhaupt nicht fäbig; ent= 
iheidend ift das jeweilige Kaufalverhältnis (Auftrag, Gejchäftsführung ujw.). Als 
allgemeine Pflicht des Bürgen kann man nur mit Kremer ©. 149—50 die aufs 
ftellen, daß er den Hauptichuldner von der Inanſpruchnahme der Gläubiger, ins 
beiondere der geſchehenen Zahlung an ihn, unverzüglich zu benachrichtigen babe, zwecks 
Vermeidung von Doppelzahlung. Die Verlegung dieſer Pflicht verichafft dem Schuldner 
gegen den Negrekanipruch des Bürgen eine Einrede, gegebenenfalls aud wohl einen 
Erſatzanſpruch, ſ. auch Nr. 4 zu 8 774. 


Ss 768. 

Der Bürge kann die dem Hauptjchuldner zujtehenden Einreden 
geltend maden. Stirbt der Hauptjchuldner, jo kann ſich der Bürge 
nicht darauf berufen, daß der Erbe für die Berbindlichkeit nur be— 
jchränft haftet. 


Der Bürge verliert eine Einrede nicht dadurch, dat der Haupt- 


ſchuldner auf fie verzichtet. 

&. 1 671—72 (teilw.), €. U 707, RB. 752. — Mot. ©. 661—62, Brot. I ©. 464 
bis 465, 466, D. ©. 137. 

Riteratur: Rappaport, Einrede aus dem fremden Frag ah 1904, ©. 36 ff.; 
Stammiler, Einrede aus dem Rechte eines dritten, 1900, ©. 33 ff. 

1. Allgemeines: Daß der Bürge fih auf die das Recht des Gläubigers gegen ben 
Hauptihuldner bindernden und vermichtenden Tatſachen berufen fann, folgt ſchon aus 
den SS 765 und 767; darüber hinaus gejtattet ihm aber $ 768 die Berufung auf alle 
dem Hauptichuldner zuftehenden „Einreden“ im engeren, materiellen Sinn, wie die 
der Verjährung, Stundung, ungerechtfertigten Bereicherung (8 821), die exceptio doli, 

Den Rechtsgrund diejer Ginwirfung findet Nappaport ©. 63 darin, daß ber 
Beitand der Hauptihuld Vorausſetzung für den der Bürgicaftsichuld jei. Aber dann 
wäre $ 768 neben $ 767 überflüſſig geweſen. Die einredebebaitete Schuld ift im 
Sinne ded BGB. nicht einfach eine Nichtihuld. Aber andererjeits ift fie eine ent= 
fräftbare Schuld, und das rechtiertigt es, fie auch bei dem doch nur afzefjoriich 
haftenden Bürgen als entiprechend entkräftbare anzuerfennen. Beſſer führt fomit 
Stammler die Einrede des $ 768 auf die nur abgeleitete, unjelbitändige Natur 
der Bürgihaftsihuld zurück. 

Was Einreden feien und welche Fälle dahin gebören, fann bier nicht ex professo 
entwicdelt werden. Zweifelhaft iſt, ob die Anfechtbarkeit eine Einrede begründe 
und, wenn ja, wieweit fie unter $ 768 falle, |. unten Nr. 4 und Bem. zu $ 770, Wegen 
anderer Zweifelöfälle vgl. unten Nr. 2 

Wegen der Verjährung ift noch zu bemerken, daß ihre Unterbredung gegenüber 
dem Hauptichuldner nicht gegen den Bürgen, die Unterbredhung gegenüber dem Bürgen 
nicht genen den Hauptichuldner wirft, $ 425 Abi. 2, der auf unjeren Fall, wo doch 
auch ein der Solidarität immerbin ähnliches Verhältnis vorliegt, analog anwendbar 
fein dürfte; jo auch Fiſcher-Henle No. 1. it indes die nicht unterbrochene Ber: 
jährung gegen den Hauptichuldner vollendet, fo fommt das nach $ 768 doch dem Bürgen 
zu gute, wenn auch die Verjährung feiner VBürgihaftsichuld als ſolcher unterbrochen 
war. Die Afzefforietät derielben bringt es mit ſich, daß fie von beiden Verjährungs— 
möglichkeiten betroffen wird. 

2, Ausnahmen und Zweifelsfälle: 

a) Das Römische Net verfagte dem Bürgen Fe die dem Haupt— 
ihuldner nur persönlich zuſtehenden Einreden, 1.7 ). 44,1, Windicheid 
8477 No. 15. Das BGB. hat ſolche Ginreden nicht — ausgenommen, doch 
find Fälle derart nicht unmöglich, und die KO. 8 193 ſtellt einen ſolchen ſogar geſetzlich 
auf: die Einrede des Zwangsvergleiches, ſ. auch Mot. S. 662. Auch im übrigen 
können fie vorfommen, jo Dernburg 8287 Anm. 5 gegen Planck Anm. Ja, Bei— 
jpiel: pactum de non petendo i in personam — der Gläubiger veripricht dem Schuldner, 
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ihn während einer Reiſe, einer Krankheit, einer militäriſchen Dienſtleiſtung perſönlich 
nicht in Anſpruch zu nehmen. Natürlich kann dadurch dem Bürgen die ihm etwa 
nah 8 771 zuftehende Einrede der VBorausflage nicht entzogen werden, infofern — aber 
nur injofern — tft das pactum ihm gegenüber inhaltlos. Wird ferner dadurch ſogar 
die Fälligkeit binausgeichoben, jo wirft das nad der inſoweit zutreffenden Aus: 
führung des RG. 35. VI vom 14.1. 1904, Bd. 56 Nr.77 ©. 312, mit Redtönot: 
wendigfeit auch gegenüber dem Bürgen, nah 8767. Aber es ift zu beftreiten, daß 
jedes Stundungsverſprechen ipso iure die Fälligkeit hinausſchiebe. 

b) Außerdem iſt in 8678 Sab 2 jelbit eine anscheinende Ausnahme anerkannt, 
wonach jich der Bürge auf die dem Erben des Hauptihuldners nah den Regeln des 
Erbrechtes ($$ 1973, 1975 Ff., 1993 ff.) zuſtehende beichränfte Haftung nicht joll berufen 
fönnen. Sie ift aber nur anſcheinend, da in ſolchen Fällen die Verſchmelzung von 
Nachlaß und Erbenvermögen eben noch nicht durchgeführt oder wieder aufgehoben, 
und als Hauptichuldner weniger der Erbe, ald die in gewiffem Sinne noch jelbjtändige 
Erbſchaft anzusehen iſt. 

e) Andere Fälle find in ihrer Behandlung zweifelhaſt und ſtrittig: 

a) Die Einrede der Wandelung fann dem Bürgen wohl nicht oder doch nicht 
im vollen Umfang zugebilligt werden, obwohl der Wortlaut des $ 768 auch fie ume 
faſſen würde. S. darüber Yem. 6 zu $478. Ob das dort Gefagte entiprechend auch 
für die Einrede der Minderung angenommen werden fönne, it zweifelhaft (gegen 
die Minderungseinrede des Bürgen PBland zu 8770 3.1, dafür Crome ©. 878, 
Dernburg $ 288, 1V). M. E. läht ihre Zuftändigfeit für den Bürgen fih wohl da= 
durch rechtfertigen, daß fie gegenüber der Wandelungseinrede dad minus daritellt, der 
Bürge fie daher mindeitens, unvorgreiflih der Entjcheidung des Hauptichuldners 
zwiichen den beiden ädiliziichen NechtSmitteln, zur entiprechenden Herabminderung feiner 
Leitung verwerten fünne Möglicherweiſe ließe fich fogar die Wandelungseinrede 
für den Bürgen dadurch retten, daß man dem Hauptichulodner gemäß Abi. 2 das Recht 
abipricht, mit Wirffamfeit dem Bürgen gegenüber durch Wahl der minder weitgehenden 
Minderungss auf die weitergebende Wandelungseinrede zu verzichten. Doc iſt die 
Anwendbarfeit des Berzichtöbenriffes auf den Wahlaft des Käufers einigermaßen 
problematiih, und die allgemeine Meinung fpricht dem Bürgen die Wandelungseinrede 
unbedingt ab (fo Dernburg und Pland aad., Crome ©. 878, anderö Staudinger 
zu $ 770 Nr. 3). 

ß) Die Einrede des nichterfüllten Vertrages. Keinenfalls kann der Bürge mit 
ihr die Gegenleiftung an fich jelbit fordern. Dagegen ſoll nah Hölder, ArhZivPrar. 
95 121 der Bürge ipso iure nicht belangt werden fünnen, foweit jene dem Haupt: 
ihuldner zuſteht. Aber dieje weitergehende Abſchwächung der Bürgenhaftung gegenüber 
der Schuldnerhaftung bat feinen Anhalt im Gefolg; 8767 Abi. 1 Sat 2 in Ber: 
bindung mit $ 322 fpricht dagegen. M. E. hat auch in dem bier unterftellten Fall 
der Bürge nur eine Einrede, dur deren Geltendmahung er bewirft, daß er nur 
Zug um Zug gegen die an den Hauptichuldner zu machende Gegenleiftung verurteilt 
wird, wie das ja auch bei der Zeifion von Anjprücen aus einem gegenjeitigen Ver: 
trage in entipredhender Weiſe vorfommt (ſ. Bem. 2 zu $ 399). 

Y) Kann der Bürge fih auf dad Ermäßigungsrecht einer Vertragäftrafe nah $ 343 
berufen? Eine wahre Einrede liegt darin nicht, erit der Richter jet den bis dahin 
voll vorhandenen Strafaniprud herab. Troßdem dürfte ber Zweck des Geſetzes eine 
entiprehende Anmwendbarfeit des $ 768 wohl rechtfertigen, jo auch Nußbaum, 
SächſArch. 10 9.6, SA. ©. 17. 

3. Verzicht des Bürgen auf die Einrede: Schon das Römische Recht (j. Baron, 
Pandekten $ 259 Nr. 4), ebenfo das SächſGB. $ 1459 berüdfichtigten den Fall, daß 
der Bürge durch jein Verſprechen den Gläubiger gerade gegen die dem Schuldner zu: 
ftehende Einrede fihern wollte. Das BGB. behandelt ihn nicht; man muß vielmehr 
jagen, daß bier und ſonſt dem Bürgen ein Verzicht auf die Einreden an fich nicht ver: 
ſchränkt ift, daß aber dadurch angeſichts der feitgehaltenen Akzeſſorietät injoweit feine 
wahre Bürgihaftspflicht entiteht. Das Beripreden kann jeinen Gültigfeitsgrund daher 
nur aus feinem anderweiten Inhalt entnehmen, ſ. Borbem. Nr. 3, Mot. ©. 662, 

Das gilt insbeſondere bei einer „Verbürgung“ für einen, dem Bürgen als folder 
befannten, geihäftsunfähigen Hauptichuldner. 

4. a) Durb einen Verzicht auf die einmal begründete Einrede fann der Haupt: 
jhuldner dem Bürgen das Recht, diefelbe zu verwenden, nicht mehr nehmen, Abi. 2. 
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Eine Ausnahme foll gelten für die Anfechtbarkfeit, fofern man annimmt, daß 
diefe vor Ausübung ded Anfechtungäsrehts auch eine Einrede begründet. Da $ 770 
dem Bürgen die Berufung auf die Anfechtbarfeit nur folange geitattet, alö biefe dem 

auptichuldner zuftebt, meint man, daß deiien Verzicht darauf dem Bürgen fchabe. 
Sp meine Aufl. 1, Nr. 1 Abi. 1 a. E, Pland zu 8770 Nr.1. Dagegen Hellwig, 
Anſpruch S. 18, unter Berufung auf $ 2018, wo als Folge der Anfechtbarkeit auch 
eine durch Ablauf der Anfehtungsfrift nicht berührte Einrede gewährt wird. Aber 
das läßt ſich mindeftens ebenjogut als Ausnahme auffafien; als bloßer Ausflug all: 
gemeiner Grundläge wäre es ſchwerlich befonders auögeiprocen. Gegen rede 
auch Langheineken, Anſpruch S. 319ff. Übrigens ift mindeitens problematiich, o 
«3 neben dem Kannrecht der Anfechtung eine beſondere Einrede der Anfechtbarkeit gebe. 

b) Ebenſowenig können den Bürgen ſonſtige Rechtsgeſchäfte bes Hauptſchuldners 
berühren, die zwar keinen Verzicht, aber eine ſonſtige Dispoſition über die Einrede 
enthalten, 3. B. Vergleiche, ſ. Bem. 2e zu $ 767. 

e) Dagegen wird fich der Bürge auf Abi. 2 dann nicht berufen fönnen, wenn dem 
Hauptihuldner die Einrede aus fonjtigen Gründen, nicht durch neichäftliche Dispofitionen 
des Hauptichuldners, entzogen it, mag auch der Grund, weshalb das Geſetz dieſem 
die Einrede entzieht, mit feinem perfönlichen Verhalten zuiammenbängen, 3. ®. 2er: 
rw — Rusſchiußſrift vorbehaltloſe Annahme der Gegenleiſtung — Falle des 
8341 3, die dem Hauptihuldner dad Recht auf die Bertragsitrafe (und bie 
dadurd Trip Ginrede des —— entzieht, ſo auch für letzteren 
* RG. 35. VI vom 26. I. Bb. 53 Nr. 89 ©. 358, da ber Verluft des 

echtes nach $ 341 Abſ. 3 eit. = Hecıe wegen eintrete, unabhängig von einem jo 
oder jo beicaffenen Willen des Berechtigten. 

5. Wenn der Bürge auch die Einreden des Hauptichuldners nebrauden darf, jo ſteht 
ihm darum doch nicht das Recht zu, jelbitändig über die Schuld zu verfügen, 
etwa durd Ausübung des Mahlrechtes bei Wahlichulden, Vollziebung eines — 
einer Wandelung oder Minderung; wegen Anfechtung und Aufrehnung ſ. $ 770 

6. Ob der Bürge ein gewöhnlicher oder jelbitihuldmerifcher ift ($ 773 Nr. 1), 
macht im Sinne des $ 768 feinen Unterjchied; es fällt damit nur die Subfidiarität, 
nicht aber auch die Afzeffortetät jeiner Verpflichtung weg, jo auh RG. 43 Nr. 33 
hinsichtlich der Einrede der Verjährung. 

7. Daß der Bürge daneben auch alle feiner eigenen Verpflichtung entgegenftchenden 
Einreden geltend machen kann, iſt jelbitveritändlich; er kann auch feine Verpflichtung 
anfechten, gegen fie mit einer Gegenforderung aufrechnen, nad allgemeinen Grundſätzen. 

8. Der Nachbürge bat die Einreden ſowohl wegen feiner eigenen Verpflichtung 
Mr % wie wegen der des Hauptichuldners und des erſten Bürgen. 

Prliht des Bürgen zur Geltendmadung don Ginreden? Sie beitimmt jich 
u dem bejonderen staulalverbältnis zwiihen ihm und dem Hauptſchuldner. Hit 

. B. die Bürgibaft in deſſen Auftrage übernommen, jo darf der Bürge nicht etwa 
2: Bequemlichkeit ohne Rückſicht auf die Intereſſen und Einreden des Hauptichuldners 
die Auszahlung der Schuldfumme vollzieben; vielmehr beſtimmt fein Negreßverbältnis 
fih nad $ 670, wonad er nur jolde Aufwendungen in Rechnung ftellen fann, die er 
für notwendig halten durfte. Die Auszahlung einer ibm als jolde befannten einrede— 
bebafteten Schuld aber durfte er eben nicht als notwendig erachten. So auh NG. 
35. Vl vom 17. X. 04, Bd. 59 Nr. 61 ©. 207 ff. 


Ss 769. 

Verbürgen jich mehrere für diejelbe Verbindlichkeit, jo haften fie 
als Gejamtichuldner, auch wenn fie die Bürgichaft nicht gemein- 
ſchaftlich übernehmen. 

E. 1673, €. II 709, RB. 753. — Mot. ©. 666-7, Prot. II ©. 467 

Literatur: Kremer, Mitbürgichaft, 1900, 


1. Allgemeines: Das Römiſche Neht gewährte den mehreren Vürgen das 
benefieium divisionis, Windſcheid $ 47I Nr. 2, vermöge deſſen ein jeder ver: 
langen fonnte, daß die Verpflibtungsiumme auf alle zablungsfähigen Mitbürgen 
anteilömäßig verteilt wurde. Dagegen liehen die neueren Nechte mehrere Bürgen 
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meift folidariſch haften, jo das Landrecht SI 373 ff., dad SächſGB. $ 1458 und, in 
feltener Abweihung vom Code Art. 2026, das Badiſche Landrecht $ 2027a, endlich 
auch das HGB. Art. 281. Ihnen folgt dad BGB. 


Die Bürgen baften danah als Gefamtihuldner, und zwar nicht nur bei erde 
ihaftlihem Berpflidtungsaft — in diejem Fall würden fie jhon nah $ 427 im 
Zweifel jo haften — fondern allgemein; die Regel des $ 420 ift auf Mitbürgen über: 
haupt unanmwendbar. 

2. Daß die Beitimmung nur Dispofitiv ift, bedarf faum der Hervorhebung. So 
auch Mot. S. 667. 

3. Über den Nüdgriff des zahlenden Bürgen gegen die Mitbürgen enthält 8 769 
feine Beitimmung; die Trage beantwortet ſich nah ben allgemeinen Säben des 
Gejamtihuldverhältniffes, ſ. $ 426 und Bem. dazu. 

Zu beadhten iſt noch, daß das Ausiceiden eines Mitbürgen aus feiner Verpflichtung 
gegen den Gläubiger infolge eines perjönlich wirfenden Grundes (4.8. Erlaß, privative 
Schuldübernahme) das Ausgleihungsverbältnis nicht berührt, Kremer ©. 175. 

Der Rüdgriff vollzieht fih auch unter den Mitbürgen im Zweifel nach Kopfteilen, 
wie bei Gejamtichuldnern, ſ. $ 774 Abſ. 2 und Bem. dazu, Kremer ©. 188 ff. 


s 0. 

Der Bürge fann die Befriedigung des Gläubigerd verweigern, for 
lange dem Hauptichuldner das Recht zufteht, das feiner Verbindlich" 
feit zu Grunde liegende Rechtsgeſchäft anzufechten. 

Die gleihe Befugnis hat der Bürge, folange ji der Gläubiger 
durch Aufrehnung gegen eine fällige Forderung des Hauptjchuldners 
befriedigen fann. 

E. II 710, RV. 754. — Brot. II S. 4656, 479—1, D. ©. 137. 


1. Ullgemeines: Da die Anfechtung eines Sculdverhältniffes ($ 143) und die 
Aufrehnung dagegen ($ 383) im Sinne des BGB. eine Dispofition darüber enthalten, 
jo fönnte der Bürge nah dem Prinzip des $ 768 (j. Bem. 5 dazu) derartige dem 
Hauptichuldner zuftebende Befugniffe zur Beleitigung feiner Leiftungäpflicht nicht ver: 
werten. So auch Mot. ©. 663, weil die Einwendungen an fi noch nicht beitänden, 
fondern erſt dur einen Willensaft des Schuldners erzeugt würden. 


Dies Ergebnis widerſprach aber jowohl dem (allerdings zweijelhaften, ij. Wind: 
fheid:Kipp $ 350 No. 13) bisherigen Recht ald der Willigfeit, und daber bat der 
Entwurf 11 einen zwedentiprehenden Mittelweg eingeihlagen. Allerdings gewährt 
8 770 dem Bürgen im allgemeinen — ſ. au unten Nr. 3 — nicht, wie das Gemeine 
und Sächſiſche Recht, die Geltendmahung der Anfehtung und Aufrehnung zur Bes 
feitigung der Schuld felbit, aber es wird ihm eine aufihiebende Ginrede zus 
gebilligt, jolange das Anfechtungäreht des Hauptichuldners oder das Recht des 
Gläubigers, ſich durh Aufrehnung gegen eine Forderung ded Hauptichuldners zu be: 
friedigen, dauert. Sind diefe Nechte erloihen, 3. B. durch Frijtverfäumnis bei jenem 
g 121), dur andermweiten Wegfall der Gegenforderung bei diejem, fo verliert der 

ürge die Einrede; bat umgekehrt der Haupticuldner oder der Gläubiger fein vor: 
bandenes Gejtaltungd-(Kannz)rebt ausübt, jo ijt damit die Haupt: (j. SS 142, 389) 
und folgerehbt auch die Bürgihaftsihuld völlig vernichtet, der Bürge alio frei; 
bed Vorihübens einer befonderen Einrede bedarf es hinfort nicht mehr; $ 767, nicht 
768, ift jeßt anwendbar. 

2. Über den Rechtsgrund der Einrede aus Abi. 2 insbefondere val. Die 
(nicht überall unanfechtbare) Auffafiung von Lippmann, Aberings Jahrb. 43 551, 
ferner Endemann $ 145 Anm. 6, Kipp-Windſcheid ©. 440—1. 

Sie bewirft als hemmende feinerlei Vernichtung der Bürgichaftsichuld, anders 
anicheinend bie fchwerverftändlihe Erörterung Lippmanns aad. ©. 548. 


3. 2eiftet der Bürge in Unkenntnis feiner Ginrede vor erfolgter ——ãA ſo 
fann er das Geleiſtete zunächſt nicht kondizieren; es ſtand feiner Schuld keine ſolche 
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Einrede entgegen, „durch welche die Geltendmachung des Aniprubs dauernd aus: 
geſchloſſen wurde”, $ 813 Abi. 1. Denn nach Sinn und Wortlaut des $ 770 („kann 
verweigern, ſolange“) ift dabei nur an eine aufichiebende Ginrede gedacht. Nimmt 
nun freilich nachber der Hauptichuldner die Anfehtung vor — und daran bindert ibn 
offenbar ebenjowenig die inzwiichen erfolgte Zablung des Bürgen, wie es jeine eigene 
Zahlung getan haben würde, ſ. Bem. 1a zu 58513 —, fo erweiſt fi die Zahlung des 
Bürgen nunmehr als eine bereits damals auf eine Nichtichuld bin erfolgte: denn 
die Anfechtungserflärung bat ja nah $ 142 rüdwirfende Kraft. Der Bürge fann 
alfo nunmehr das Geleiftete mit einer condietio indebiti (wohl nit nur einer con- 
dietio ob causam finitam!) zurüdjordern. So aud die em Meinung; 3. B. 
Fiſcher-Henle Nr. I, Goldmannztilienthal ©. 815 Anm. 10, Kublenbed 
Nr. 2, Matthiaß ©. "643, Pland. Nicht ganz forreft meine Aufl. 1. 

Höchſt zweifelhaft ericheint, ob für den Fall des Abi. 2 entiprehendes gelte. 
Neumann zu $ 768 Nr. 2 gibt dem Bürgen den Bereiherungsanfpruc auch dann, 
wenn nad erfolgter Zahlung der Hauptichuldner aufredhnet, anders Goldmann: 
Yilientbal 5. 816, weil die durch Zahlung getilgte Schuld vom Hauptichuldner 
nicht dur Aufrechnung wirkſam noch einmal getilgt werden fönne. Das dürfte in 
der Tat zutreffen; der in der Streitfrage zu $ 389 Nr. 1 eingenommene Standpunft 
ift damit nicht unvereinbar. 

Anders natürlich bei Leiftung nad erfolgter Anfehtung oder Aufrechnung: 


4, Wie, wenn nicht nur der Gläubiger — von dem Abf. 2 allein redet — ſondern 
neben ihn auch der Hauptichulodner, oder außnabmömelie nur Dieier aufrechnen 
fonnte (etwa bei Unpfändbarfeit der Gegenforderung, $ 394)? Coſack Aufl. 1 ©. 566 
ließ alödann den a die Aufrechnung felbit vollziehen fönnen, nad Analogie 
von 8 768 Abi. 1, und dem ftimmte meine Aufl. 1 bei, weil doch im Grunde dem 
aufrechnungsberechtigten Hauptſchuldner eine Einrede, dies Wort im weiteiten Sinne 
gefaht, auitebe. Aber dem find alle anderen entgegengetreten, neuerdings auch das 
RS. 35. VI vom 17. X. 1904, Bd. 59 Nr. 61 ©. 210; Gofad felbit bat feine Anficht 
alsbald geändert (f. $ 158, IV, 2e), und auch ich jebe mich zu dem gleichen Schritt 
genötigt. Die Aufrechenbarfeit ift nun einmal feine Ginrede, und wenn fie 
in gewiſſem Sinne fogar ein Mehr ift (j. Bem. 1 zu $ 389), fo ſpricht das 
nicht für, jondern gegen meine frühere Meinung. Gerade weil die Aufrehnung auf 
die gegenüberitebenden Anſprüche vernichtend wirft, würde fie, wenn dem Bürgen offen 
ftebend, diefem eine Dispofition über ein dem Hauptichuldner zuitebendes Necht 
verleiben, die mit allgemeinen Nectögrundjägen faum vereinbar und ſomit nur bei 
flarer Anerkennung im Geſetze zu ertragen wäre. Solche fehlt aber nicht nur, fondern 
Abſ. 3 gibt ein bedentiames argumentum a contrario, indem er für den analogen Fall 
ber Anfechtbarfeit ausichließend eine aufichiebende Einrede zugeiteht. Eine andere Frage 
it die, ob in dem bier beiprodhenen Fall dem Bürgen nicht wenigitens gleichfalls 
eine dem Abi. 2 entiprehende aufihicbende Einrede zugebilligt werben müjle? 
Dafür ließe fih anführen, daß ihre Verneinung zu dem höchſt anftößigen Refultat führen 
würde, daß der Bürge fchärfer haltet, wenn nur der Schuldner, ald wenn nur der 
Gläubiger die Hauptibuld durch Aufrehnungserflärung vernichten fann, obwohl doch 
im erjteren Fall die Schuld offenbar ſtärker beeinträchtigt, weil pom Belieben des 
Gläubigers in ihrem Beſtand unabhängig geworden iſt. 


Aus Abi. 2 läßt ſich ſomit wohl ein argumentum a fortiori gewinnen; zum 
mindeiten dürfte feiner entiprebenden Anwendung auf unferen Fall feinerlei Be: 
denfen im Wege fteben. Ebenfo Grome $ 296 Anm. 46 (unter Berufung auf die 
Entitehungsgeihichte), Dernburg $ 287 Anm. 10, KippsWindiheid ©. 440. 
Anders bie meijten, jo Enneccerus ©. 770, Fiſcher— Henle Nr. 3, Goldmann— 
Lilienthal ©. 816 Anm. 18, @angbeinefen, Anſpruch S. 134 mit Literatur 
angaben), Mattbiaß ©. 644, Planck Anm. 2, Staudinger Wr. Ib, Scholl: 
meyer ©. 173, jebt auch Coj ad aad. Aber ihre Sründe fchlagen nicht durch; der 
„klare Wortlaut” des Gefeßes (Staudinger) wäre nur enticheidend, wenn wir fein 
Recht zur entiprehenden Anwendung des Geſetzeswortes bejäßen. Und wenn Abi. 2 
einen anderen rehtspolitiihen Grund haben jollte ald Abj. 1 (Goldmann=Lilienthal) 
fo bliebe noh immer die Gventualität, durch entiprehende Anwendung des bj. { 
daS bier verteidigte Ergebnis zu gewinnen, indem Abi. 2 dann weder dafür noch ba= 
gegen verwendbar erichiene. 


5. Die Rechte aus $ 770 hat auch der jelbitichuldneriihe Bürge, ſ. Prot. ©. 471. 
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gs 1. 

Der Bürge fann die Befriedigung des Gläubiger verweigern, ſo— 
lange nicht der Gläubiger eine Zwangsvollſtreckung gegen den Haupt— 
fhuldner ohne Erfolg verjucht Hat (Einrede der Vorausflage). 

E. 16741, &, I Tit!, RB. 755. — Mot. ©. 667—9, Prot. 1 S. 468—70, 
D. ©. 138, 

Literatur: Unger, IheringsJahrb. 29 1ff. 


1. Allgemeines: $ 771 itellt den Grundſatz der Subfidiarität der Verpflichtung 
des Bürgen auf, wie ihn nah dem Vorgang des neueften Römtihen Rechts, Nov. 4 
cap. I, auch bisher die meisten Geſetzgebungen, fo Landrecht $ 283, Code Art. 2021 ff., 
SächſcßB. 8 1461, mit Ausnahme indes des HGB. Art. 281 (jegt 8 349), ange: 
nommen batten. 

Dad BGB. gewährt jomit dem Bürgen, wenn er vor dem Hauptichuldner oder 
auch zugleich mit ibm verflagt werden follte und nicht einer der Auönahmefälle des 
8 773 vorliegt, die Nechtswohltat der Boransflage („benefieium exeussionis“). Daß 
e3 fih dabei niht um ein Leugnen des Klagegrundes handelt, fondern um 
eine wahre — dilatortijhe — Einrede, ergibt ſchon der Wortlaut des Paragraphen: 
„Der Bürge fann die Befriedigung . . . verweigern, ſolange . . .“; „Ginrede ber 
Vorausklage“. Nicht minder entipricht dieſe Auffaflung dem Vorbild des früheren 
Rechts mit Ausnahme nur des Preußischen (Dernburg, Privatrecht II $ 244 Nr. 1). 
Der Bürge muß fih alfo auf die Rechtswohltat berufen, wenn er fie berücdfichtigt 
wiflen will. 

Iſt das freilich geiheben, jo bat, ähnlich wie bei der Ginrede des nicht erfüllten 
Vertrages, der Gläubiger die Beweislaft dafür, daß die Vorausſetzungen der Einrede 
im vorliegenden Fall überhaupt nicht oder doch nicht mehr vorhanden find. Das 
entipricht dem Vorgang des bisherigen Rechts (ſ, Dernburg, Pandeften II $ 79) 
wie dem Sinn und dem Wortlaut des $ 771: „kann verweigern, folange nidt...“, 
ſ. Pland J S. 48 und zu $ 771 Nr. 2, Mattbiaß ©. 644 No. 4, Meisner Nr. 2, 
Kublendbed Nr. 1, Roienberg, Beweislaft S. 140; a. A. früher Fiſcher-Henle 
F 1 (anders ſeit Aufl. 2), Schollmeyer ©. 86 Wr. 2 (anders Aufl. 2 ©. 177 
Wr. 3a). 

2. Die Berjührung des Anfpruces wird dur dieſe Ginrede nicht gehemmt, 
$ 202 Abi. 2. 

3. Der Ausdrud „Cinrede der VBorausflage” ift nicht ganz zutreffend, denn eine 
Klage ift für fih weder immer erforderlih noch ausreibend. Es muR vielmehr bie 
Zwangsvollſtreckung wider den Hauptichuldner erfolglos verjucht fein, was meift erit 
nach der Verurteilung, unter Umständen aber — aus vollitrebaren Urkunden, auch 
im Fall ded Arreſtes — auch ſchon vor dem Prozeßbeginn möglich iſt. 

4. Kann ſich der Bürge gegenüber der Neplif deö Gläubiger nah Nr. 1 Abi. 2 
duplicando darauf .beruien, daß der Schuldner nah der Zwangsvollſtreckung 
wieder zu Vermögen gefommen jei? Die Frage wird verneint von Landrecht 
$ 306, nun auch von den Mot. ©. 670. Unzweifelhaft it die Antwort nicht, doch 
met mir der Wortlaut des Paragraphen in der Tat mehr für die VBerneinung zu 
prechen. 

5. Das Recht des $ 771 ift nah beiden Seiten bin dispoſitiv: die Haftung des 
Bürgen kann ſowohl verftärft (jelbitihuldneriiche Bürgschaft, S 771), wie weiter ab: 
geſchwächt werden (Schadlosbürgichaft, }. VBorbem, 3d, Mot. ©. 672). 


sg 772. 

Beiteht die Bürgjchaft für eine Geldforderung, fo muß die Zwangs— 
volljtredtung in die beweglichen Sachen des Hauptſchuldners an jeinem 
Wohnji und, wenn der Hauptjchuldner an einem anderen Orte eine 
gewerbliche Niederlaffung hat, auch an diefem Orte, in Ermangelung 
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eines Wohnſitzes und einer gewerblichen Niederlafjung an feinem 
Aufenthaltsorte verſucht werden. 

Steht dem Gläubiger ein Pfandrecht oder ein Zurüdbehaltungs- 
recht an einer beweglichen Sade des Hauptichuldners zu, jo muß 
er auch aus diejer Sache Befriedigung ſuchen. Steht dem Gläubiger 
ein ſolches Recht an der Sache auch für eine andere Forderung zu, 
jo gilt dies nur, wenn beide Forderungen durch den Wert der Sache 
gededt werden. 

&.1674*®, &.I1 711*, RB. 756. — Mot. S.669--70, Prot. I S.469—70, VI S. 197. 

1, Allgemeines: Bet Seldforderungen (ſ. S 244 BGB.) iſt der Grundſatz des 
Ss 771 in der Weile modifizirt, daß nicht die Zwangsvollitredung in das Vermögen 
des Hauptihuldners überhaupt erfolglos verſucht jein muß, ſondern nur und gerade 
eine jolde au den in Abſ. 1 genannten Orten in die Mobilien des Hauptihuldners. 
Der Umftand, daß unbeweglihe Sahen oder Forderungen (die nah 8 90 nicht unter 
Abi. 1 fallen) oder auch an anderen Orten befindliche beweglihe Sachen zur Boll 


— geeignet ſind, reicht hier nicht aus, die Einrede der Vorausklage aufrecht 
zu erhalten. 

2. Durd Abi. 2 wird dad Recht des Gläubigers (d. b. bei Geldforderungen) weiter 
eingeihränft; er muß, um die Einrede der Vorausflage zu befeitigen, auch aus Pfand: 
und Zurüdbehaltungsrehten die Befriedigung verjudht haben, neben den Vollſtreckungs— 
maßregeln des Abf. 1. 

Der Entitehungsgrund dieſer Nechte iſt gleichgültig; ed fommen neben den vertrags— 
mäßigen auch die gefelichen (8 559) und Pländungspfandredhte (ZRO. 8 805 ff.) in 
Betracht. — Unter Zurüdbehaltungsrecht ift nicht nur ein ſolches im Sinne des 
ERS SD, fondern namentlich auch des HGB. (Art. 369 ff.) zu verftehen. S. auch 

. 8 777. 

3. Man kann darüber zweifeln, ob die Ausnahme des $ 772 die Rechtswohltat ber 
Vorausflage bei Geldiorderungen verihärfe oder abſchwäche. M. E. — j. auch Mot. 
©. 669 — ift erftereö der Fall; denn unter der Bezeichnung in $ 771 „eine Zwangs— 
vollitredung“ wird man jeden beliebigen, an ſich forreften, aber erfolglos gebliebenen 
Verſuch der Zwangsvollitredung veritehen müſſen; ein folder Verſuch genügt daher 
nah $ 771, um die Einrede des Bürgen zu beieitigen (er müßte denn fo wenig 
ernitlich gemeint oder jo nachläjfig vollzogen fein, daß die Berufung des Gläubigers 
darauf einen Verſtoß gegen Treu und Glauben im Sinne von $ 242 bildete). Da: 
gegen nad $ 772 ſoll nur eine entiprehend qualifizirte Bollftredung dem Schuldner 
die Einrede entziehen Fönnen. 


8 708. 

Die Einrede der Vorausklage ift ausgeſchloſſen: 

1. wenn der Bürge auf die Einrede verzichtet, insbejondere wenn 
er ih als Selbſtſchuldner verbürgt hat; 

2. wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptjchuldner infolge 
einer nad) der Übernahme der Bürgjchaft eingetretenen Anderung 
des Wohnjiges, der gewerblichen Niederlaffung oder des Auf- 
enthaltsort3 des Hauptſchuldners wefentlich erſchwert iſt; 

3. wenn über das Vermögen de3 Hauptichuldners der Konkurs 

eröffnet üt; 

wenn anzunehmen it, daß die Zwangsvollitrefung in das Ber- 

mögen des Hauptjchuldners nicht zur Befriedigung des Gläubigers 

führen wirb. 


* 
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Sn den Fällen der Nr. 3, 4 iſt die Einrede injoweit zuläſſig, als 
fi der Gläubiger aus einer beweglichen Sache des Hauptichuldners 
befriedigen kann, an der er ein Pfandrecht oder ein Zurüdbehaltungs- 
recht hat; die Vorſchrift des $ 772 Abf. 2 Sat 2 findet Anwendung. 

E. 1675, €. U 712, RV. 757. — Mot. S. 670—2, Prot. U ©. 476—7. 


1. Allgemeines: 5 773 handelt von den Ausnahmefällen, in benen die Einrede ber 
Vorausflage dem Bürgen entzogen ift, bei denen fich alſo eine Unterfuchung, ob der an 
fih vorhandenen nicht durch die fruchtloje Vollitrefung der Boden entzogen jei, erübrigt. 

Die Fälle entipreben im wmeientlihen denen des Gem. R., 1. Windſcheid II 
$ 475 Nr. I—5, zu Nr. 3 unjered Paragraphen auch NG. 4 Nr. 34 ©. 123. Nicht 
We ift der gemeinrechtlihe Fall 6 (argliſtige Ableugnung der Bürgicaft, 
1.10 $1 h.t.), dagegen ſind die ſchon bisher reichsrechtlichen Fälle Windſcheids 
—* 7 und 8 (Bürgſchaft für einen Zwangsvergleich Ba in Handelsſachen) neben denen 
des $ 773 beſtehen geblieben, KO. 8194, HGB. $ 34 

Auch die Fälle des Landrechts find denen des vortigenen Paragraphen ähnlich, 
j. die Angaben bei Dernburg, Privatrecht II $ 244 


2. Im einzelnen: 


a) Zu Nr. 1: Der Verzicht auf die Einrede fann von vornherein im Berbürgungs- 
aft jelbit vollzogen werden; das ift der im Leben auferordentlih häufige Fall der 
ſelbſtſchuldnerijchen Bürgihait. Sie iſt juriftiich nichts ald eine gewöhnliche Bürg— 
ihaft unter Wahrung ihres afzefforiihen Charafters, bet der nur die Einrede der Vor: 
ausflage wegbedungen ift. Möglicherweiſe vollzieht der Verzicht fich erft jpäter in Form 
einer befonderen Abrede, ſ. über den Unterſchied beide Fälle Hölder, ZZP. 33 366. Der 
Unterjchied iſt theoretiich erheblich: erſterenfalls wird die (Snttehung der Einrede aus 
$ 771 von vornherein verhindert, leßerenfalld auf die bereits erworbene verzichtet. Daß 
auf fie bie befondere Form bes $ 766 angewendet werden müſſe (jo Kipp-Windſcheid 
©. 1027 a. &.) glaube auch ich; der Einredeverzicht enthält jedenfalld eine weitere Ver: 
Ihärfung der Haftung, ſodaß die rechtspolitiihen Gründe für den Formzwang aud 
bei ihr vollauf zutreffen. 

Unter Nr. 1 gehören aud die im SächſGB. $ 1626 befonders erwähnten Fälle, 
wenn der Bürge „die jofortige Erfüllung der Verbindlichkeit zur Verfallzeit“ veriproden 
— Tarin it in der Regel ein jtillfchweigender Verzicht auf die Einrede zu finden, 

ot. 

b) Zu Nr. 2: Nicht jede Änderung des Wohnſitzes durch den Hauptihuldner ſchließt 
die Einrede aus, fondern nur eine ſolche, durch die eine weientlihe Erſchwerung der 
Rentsverfoigung genen ihn herbeigeführt iſt. Danach ift mit dem RG. (Bd. 6 Nr. 40 
©. 156) eine Wohnfigverlegung innerhalb des deutſchen Reiches im allgemeinen nicht 
ald genügend anzuſehen, wohl aber meiſt eine jolcdhe ins Ausland. 

Auh ein Verzieben an einen unbefannten Aufenthaltsort — bier einerlei, ob im 
Ins oder Auslande — dürfte unter Nr. 2 fallen. 


Unter der „Rechtöveriolgung“ tft ſowohl die eigentliche prozefjuale Geltendmachung 
bes Anfpruches, wie feine —— zu verſtehen. 


c) Zu Nr. 3—4 und Abſ. 2 ift nichts beſonderes zu bemerken. 


3. Der Nachbürge hat im allgemeinen die Einrede aus der Perfon des Haupt 
ihuldnerd; anderö nur dann, wenn fie beim Bürgen ausgeichloiien it. Außerdem 
fann er aber auch die vorherige Ausflagung des Bürgen verlangen, es jei denn, daß 
er fie auf Grund der 88 771—3 alö gewöhnlicher Bürge, den Bürgen als Haupt 
ſchuldner gedacht, nicht haben würde. 


Ss 714. 
Soweit der Bürge den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung 


des Gläubiger gegen den Hauptjchuldner auf ihn über. Der Über- 
gang kann nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend gemacht werden. 
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Einwendungen des Hauptichuldners aus einem zwijchen ihm und dem 
Bürgen bejtehenden Rechtöverhältniffe bleiben unberührt. 


Mitbürgen haften einander nur nad) $ 426. 

E. 1676, €. II 713, NR. 758. — Mot. S. 272-6, Prot. II ©. 477—9. 

Literatur: Kremer aad. ©. 134ff.; Koban, Negrek des Bürgen, 1904. Ins— 
beiondere über das Verhältnis der SS 774 und 1275 einerjeitd Strobal, DIZ- 03 
373 ff., andererjeitö Breit bet Grudot 48 203ff, Bendir, ArhBürgR. 5 Sirf. 

1. Allgemeines: 

a) Die Trage, welche Rechte der zahlende Bürge gegen den Hauptichuldner gewinne, 
läßt fih nicht allgemein enticheiden, jondern beantwortet ſich zunächſt nah dem 
zwiichen beiden beitebenden Kaufalverbältnis. Diejes fann ſich darjtellen ald Auftrag, 
Geſchäftsführung — dann iſt ein Nüdariff nad deren Regeln vorhanden, $$ 670, 683. 
Die Verbürgung kann aber aub in Schenfungsabjicht geſchehen, dann erzeugt fie 
feinen Rüdgriff, fondern böcjitens, wenn die Annahme der Schenfung vom Haupt— 
fhuldner verweigert wird, einen Anſpruch nah den Regeln der ungerectiertigten 
Bereicherung. 

Zu bemerken ift, daß feineswegs in jeder nicht auf Auftrag oder Schenfung be= 
rubenden Verbürgung eine Geichäitsführung für den Schuldner zu finden ift, Kremer 
©. 139ff. Insbeſondere fann fie auch mit alleiniger Rüdfiht auf den Gläubiger 
vorgenommen fein. Auch in folhen Fällen entitebt zwiihen Schuldner und Bürgen 
fein anderes Nechtöverbältnis, als das der ungerechifertigten Vereicherung, die zwar 
nicht in der Übernahme, aber wohl in der Tilgung der Bürgihaitsihuld zu finden ift 
(j. dazu aber auch unten ce). 

Das Gejagte entipricht der Natur der Sache und iſt in allen Rechten, auch im 
BEGB., anerfannt, Mot. S. 673 Wo. 1. 

b) Daneben aber gewährte das Gemeine Recht dem Bürgen einen Anſpruch auf Ab: 
tretung feiner Anſprüche gegen den Hauptichuldner (beneflelum cedendarum actionum), 
geltend zu maden mit einer exceptio doli. Und zwar hatte er ibn dem Gläubiger 
gegenüber nach der richtigen Meinung ſtets, konnte aber die actio cessa dem Schuldner 
gegenüber nur verwerten, joweit ibm das staufalverbälmis einen Rückgriff darbot, 
io Dernburg, Band. II 80 No. 8 genen Windiheid $ 481 Mo. 7. Ähnlich 
SächſGB. $ 955. 

Dagegen die andern modernen Gejeßgebungen ließen ohne den Umweg einer ſolchen 
Abtretung den Anſpruch des Gläubigers auf den zahlenden Bürgen unmittelbar 
mittelit „cessio legis* übergehen, jo Yandredt 5 338, Code Art. 2029, und ihnen 
ichlieht jih das BGB. an. Es folgt alſo der Annahme, daß der Bürge nicht ſowohl 
die Schuld des Hauptichuldners, jondern feine davon verschiedene eigene Schuld tilge, 
j. Goldmann-Lilienthal ©. 820, Siber, Rechtszwang ©. 249 1f. Dadurch wird 
die Forderung gegen den SHauptichuldner — die Zahlung iſt ja auf fie nicht 
„solvendi*, jondern eher „emendi animo* vollzogen — nicht getilgt, jondern bleibt 
beiteben und gebt auf den Bürgen über. Auf den Willen des Bürgen fommt es 
dabei gar nicht an; jelbit wider jeinen Willen tritt der Ubergang ein, ja felbft dann, 
wenn jein Intereſſe dahin ging, jtatt dejien bei feinem jonjtigen Rüdgriffsaniprud 
zu verbleiben. 

Will der Bürge diefen Erfolg vermeiden, fo fann er das nicht dur Verzicht auf 
den Übergang des Anſpruchs berbeiführen, fondern nur dadurd, daß er nicht die 
eigene, fondern die fremde (Haupt-) Echuld als gewöhnlicher Antervenient zahlt, wozu 
er nah $ 267 natürlich nicht minder berechtigt iſt, wie ein gewöhnlicher dritter. Dann 
fommt es nicht zur Anwendung des $ 774, jondern nur zum Nüdgriff nah Maßgabe 
des etwaigen bejonderen Kauſalverhältniſſes, ſo auch Siber ©. 240, 246, 251, der 
mit Recht im Zweifel überall da die ZJablung auf die Bürgichaftsiorderung gerichtet 
fein läßt, wo der Bürge niht nachweislich feinen Regreßanſpruch haben will. 

e) Auch da, wo der Bürge auf feine eigene Schuld bin gezahlt bat, übt der dann 
eintretende Übergang der Hauptforderung auf fein beionderes Verhältnis zum 
Schuldner feinen Einfluß aus; er fann nah Wahl feinen Nüdgriff noch immer auf 
diejes ftüken. Das fann ihm Vorteil bieten, wenn die Hauptforderung einer fürzeren 
Verjäbrungsdauer unterworfen war (während die Berjäbrung des beionderen 
Negrekanipruces erit mit der Zahlung neu beginnt), wenn fie — aus einem der 
Gültigfeit der Berbürgung nicht entgegenftehenden Grunde — umflagbar ift; vor 
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allem aber auch, wenn der Bürge in entſchuldbarer Unkenntnis von der bereits 
erfolgten Tilgung der Hauptſchuld gezahlt bat. Bon einem Übergang der getilgten 
Schuld an ibm ift natürlich feine Rede, wohl aber möglicherweile noch von einem 
Regreßanſpruch nach SS 670, 653 — man denke an den ‘Fall, daß der Hauptichuldner 
fabrläjlig unterlieh, dem Bürgen von der erfolgten Zahlung Mitteilung zu machen. 
Sp aub Dernburg $ 289, Il, Koban ©, 40. 

Schon angefihts derartiger Eventualitäten wird man dem Bürgen ein Wahlrecht 
zuzubilligen geneigt jein zwiichen der actio cessa und dem bejonderen Regrekanipruch, 
Koban 5.40. Erſt die Durchführung des einen Anipruchs ſchließt den anderen aus. 

Nur eine Ausnahme ift davon mit Kremer ©. 140 zu maden: fallä der be 
fondere Regrekanipruch nur auf dem Gefichtspunft der ungerechtiertigten Bereicherung 
beruben würde (j. oben litt. a), wird er durch die actio cessa ausgeſchloſſen. Denn 
ſoweit der gejeßlihe Übergang des Anipruces auf ihn ftattfindet, hat der Bürge den 
Schuldner mittelit feiner Zahlung ja gar nicht bereihert.e Will der Bürge den 
Bereiherungsanipruc erlangen, jo muß er alſo ausſchließlich (f. oben litt. b) auf die 
Haupt: jtatt auf feine eigene Schuld zahlen. 

d) Für eine vertragdmäßige Abtretung der Aniprüce iſt neben $ 774 fein 
Raum, da ein bereit3 übergenangener Anſpruch nicht noch einmal übergeben kann. 
Höchſtens vor erfolgter Zahlung fönnte fie im Frage fommen. Aber auch, ſoweit 
möglich, wird fie feinenfalld die Nechtslage gegenüber den geleglihen Borichriften zu 
ändern im ftande fein, OLG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 154 ©. 272, 

2, Die geſetzliche Zeſſion jest Befriedigung der Forderung durh den Bürgen 
voraus, einerlei ob fie erfolgt durch Zahlung, unmiderruflice Hinterlegung ($ 378), 
Hingabe an Zahlungsitatt, Aufrehnung mit einer ihm (nicht auch mit einer dem 
Hauptichuldner, ſ. $ 770) zuftehenden Gegenforderung, jo auch RG. 53 Nr. 100 ©. 405, 
Ein Widerfprud des Gläubigers fommt dagegen nicht in Betradht. Anders Sievers, 
Recht 03 299 ff., der aber vergiät, daß der Bürge feine eigene Schuld tilgt, was er 
auch mittelit Aufrechnung fann, während ihm freilich zugunsten der (fremden) Haupt: 
ſchuld dieier Wen verichlojfen jein würde, ſ. Bem. la zu 8 387. Wie bier 
Conrades, Recht 03 308, Jäger zu KO. $ 53 Anm. 9, der freilich gleichfalls nicht 
genügend fcheidet zwiichen den grundverſchiedenen Akten der Tilgung der Haupt: 
und der Bürgihaftsihuld, Staudinger zu 8 770 Nr. 1bd. Auch darin iit eine 
den Ubergang mit ſich bringende „Befriedigung“ des Gläubigers zu ſehen, daß er dem 
Bürgen die Schuldſumme ichenfweife erläßt, jo ſchon I. 108 13 D, 17,1. Diefer 
Vorgang iſt natürlich fo aufzufaffen, ald ob der Gläubiger die Summe vom Bürgen 
erhoben und fie ihm dann unmittelbar in Scenfungsabficht zurücgegeben bätte. 
Anders natürlich, wenn er aus TFreigebigfeit genen den Hauptichuldner oder beide 
Beteiligte auf feinen Anipruch dem Bürgen gegenüber verzichtet. 

3. Die materielle Bedeutung des S 774 liegt darin, daß die Forderung ohne 
weiteres übergeht, mit allen ihren Bor: und Webenrechten: Wiändern, anderen 
Bürgen ufw. Zwei bejhränfende, innerlih wohlbegründete Sonderbeitimmungen find 
dabei zu beachten: 

a) Rad) Abi. 2 kann der zahlende Bürge gegen die Mitbürgen troß der erworbenen 
Forderung nicht auf den Geſamtbetrag vorgeben, jondern nur jomweit er als zablender 
Selamtihuldner von ihnen Erſatz beaniprucen fönnte (S 426), alſo im Zweifel gegen 
jeden nur auf einen Kopfteil, jeinen eigenen Teil mitgerechnet. 

©. dazu aub Kremer ©. 156 ff, Ohne Abi. 2 möchte anzunehmen jein, daß der 
Anſpruch gemäß Abi. 1 in Verbindung mit S 769 gegen die Mitbürgen alö Geſamt— 
ſchuldner überginge; aber dieje ſonſt berechtigte Folgerung wird eben durd die Sonder: 
vorſchrift eingeichränft; das will aud offenbar das Wort „nur“ befagen. Die Sub: 
rogation findet ſomit zugunsten des zahlenden Mitbürgen nur beſchränkt ftatt. Die 
Anzweilelungen diefes Sabes bei Kremer S. 202—3 haben weder einen ausreichenden 
inneren noch äußeren Grund für fib; warum ſoll es ein Wideripruch fein, daß die 
Hauptichuld ganz fortdauert, die Bürgichaitsihuld nur zum Teil? Praktiſch 
wird der Rüdgriff gegen die Miitbürgen doch meiſt nur bei Zablungsunfäbigfeit des 
Hauptichuldners; gerade für diefen Fall aber dürite es guten Sinn haben, den Ausfall 
die mebreren Bürgen anteilsweiſe tragen zu laſſen. Das gibt aub Kremer im 
Ergebnis zu, indem er dem auf mehr als einen Kopfteil im Regreßwege belangten 
Mitbürgen eine Sinrede zuerfennt, S. 203. B 

b) Daneben entbäalt Abi. 1 Sat 2 eine Peihränfung, die fih genau in berielben 
Meile in andern Fällen einer geießlichen Zeſſion mwiederfindet, ſ. SS 265 Abi. 3 und 


Dertmann, Recht ber Schufdverhältniffe. 2. Aufl. 54 


850 Siebenter Abfchnitt. Einzelne Schuldverbältntije. 


426 Abſ. 2 fowie Bemerfungen dazu, Mot. S. 674 No. 2. Ein Beiſpiel gibt 
RG. 8 Nr. 73 ©. 91 ff.: der Bürge, der nur für einen Teil der Hauptichuld haftete, 
und dieſen bezablt bat, darf den Anfpruch nicht im Konfurie des Schuldners geltend 
machen, weil er dadurch die Dividendenausjicht des Släubigers wegen des Neftbetrages 
ichädigen würde („nemo subrogat contra se*, Endemann $ 192 Ro, 3). 

Ähnliches wurde fchon im Gemeinen Recht angenommen, NG. bei Seuffert 54 
Wr. 1506. 285, 

Auf der andern Seite verbleiben natürlihd dem Hauptichuldner jeine Einreden dem 
Anipruche des Bürgen gegenüber, $ 404. Dies auch dann, wenn der Bürge fie bei 
der Zahlung fchuldlos nicht Fannte oder fie aus Unkenntnis im Prozeile mit dem 
Gläubiger nicht vorgebracht bat. Er wird deshalb gut tun, dem Hauptibuldner den 
Streit zu verfünden, wenn er verklagt ift. Übrigens ift er in ſolchem Fall auf die 
ettwaigen Gerechtiame aus dem beionderen Kauſalverhältnis beichränft. 

4, Auch Sonst bat der 8 774 nicht die Bedeutung, Dem Bürgen unter allen Um— 
Händen, ohne Rückſicht auf fein Verhältnis zum Schuldner, einen Regreß zu ber: 
mitteln. Vielmehr bleibt, wie beim römiichen beneficium cedendarum actionum, das 
Kaufalverbältnis zwifhen Bürgen und Hauptichuldner aud für die Frage der Durch— 
führbarfeit der auf jenen übergangenen Forderung entidjeidend. Das will Sat 3 
beſagen. Nur beichränft fich die Wirkung des beionderen Verhältniſſes jest auf den Weg 
ber Einwendung, wenn auch jonit, von $ 774 abgeiehen, dem Bürgen ſchon ipso iure fein 
Rüdgriff zugeitanden hätte. Solde „Einwendungen“, durd die der Hauptichuldner den 
an fich überall auf den Bürgen übergegangenen Anipruch entfräften kann, find z. B. die 
der Schenkung; auch die, daß der Bürge bei der Berbürgung nur eine ibm dem 
Schuldner gegenüber obliegende Pflicht erfüllt; daß er dabei eventuell fein eigenes 
Geſchäft gerührt habe, Mot. S 674 —75. Dagegen kann der bloße Umstand, daß 
zwiihen dem Bürgen und dem Hauptichuldner überhaupt fein Kanfalverhältnis beitand, 
dem Anſpruche des Bürgen nicht jchaden (fo auch Kremer ©. 134); Abi. 3 beziebt 
jih nur auf ein beionderes den Negrekanipruc ausnahmsweiſe ausichließendes Rechts— 
verhältnis. Das Beiipiel der Aufl. 1! Handeln gegen Verbot des Schuldners, paßt 
fomit wohl nicht ganz — dadurch wird nur das beiondere Kauſalverhältnis der (ver: 
bindlichen) Geſchäftsführung ausgeſchloſſen; es entiteht aber feineswegs ein pofitiver 
Hinderungägrund für einen Regreßanſpruch überhaupt. 

Zu beadten iſt zur Vermeidung von Mißverſtändniſſen, daß die Berufung des 
Hauptichuldners auf die den Regreß ausſchließende Bejonderbeit des Kauſalverhältniſſes 
überall nur eine Einwendung im weiteren Sinne (rechtöbindernde Tatſache), Feine 
Einrede im Sinne eines befonderen Segenrechtes bedeutet. Alſo Geltendmahung aud) 
von Amts wegen; andererjeits Bemweislait des Schuldners. So auch Coſack 8 158, V 
Kipp ©. 1035, auch wohl Koban, ſ. ©. 78, 81, deſſen Worte S. 50 freilich (der Bürge 
trete ipso iure ein, dürfe das erworbene Nect aber nur gemäß dem inneren Berbältwis 
ausüben) für die Annabme einer bloßen Ginrede ſprechen möchten. Gegen bloße 
Einrede beionders Siber ©. 246. 

5, Nicht allgemein, ſondern nur aus dem zu Grunde liegenden Berbältnis und der 
Sachlage zu beantworten ift die von mancden Sejegbüchern (1. 3. B. wegen des Land— 
rechts Leske ©. 310) beionders entichiedene Frage, ob der Bürge vor der Be: 
friedigung des Gläubigers oder wenigitens nachher, zur Vermeidung einer Doppel- 
zahlung, den Schuldner benachrichtigen muß. In der Regel werden Treu und Glauben 
ihn, auch ohne pofitiven Ausipruch im Geſetz, dazu verpflichten (ſ. Mot. ©. 875); er 
würde alsdann bei Nichterfüllung diefer Pilicht dem Schuldner auf Erſatz haften, oder 
doch feinen Rückgriff wenigitens injofern einbüken, als ibm der Hauptihuldner nur 
zur Abtretung feiner auf Grund nochmaliger Zablung erworbenen condietio indebiti 
verpflichtet wäre. 

Hat umgefebrt der Bürge in entichuldbarer Unkenntnis die ſchon vom Haupt: 
ſchuldner getilgte Schuld nochmals ausbezahlt, jo ſteht das feinem Rückgriffe aus 
S 774 entgegen, dba ein nicht mehr vorbandener Anipruch auch nicht übergeben kann. 
Jedoch kann er auf Grund des vorhandenen Kaujalverbältniffes (Auftrag uiw.) den 
Schuldner in Anſpruch nehmen, wofern er ihm die gegen den Gläubiger erworbene 
Kondiftion abzutreten bereit ift (j. auch oben Wir. 1e). 

b. Läßt ſich aus S 774 der Ausdruck des allgemeinen Prinzips entnehmen, daß 
mehrere Sicherungspflictige untereinander im Zweifel zum Ausgleich verbunden feien? 
Die Frage iſt wichtig 3. Bin dem alle, wenn für die Hauptichuld außer dem Bürgen 
noch ein von einem dritten bejtelltes Pfand haftet. Im Gegenfag zu Strobal 
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(j. oben) lehrt Breit, wohl mit Recht, eine allgemeine Bejahung der Frage, ähnlich mit 
anderen Gründen (direft nah $ d26) Bendir. Gin näheres Eingeben auf das 
weientlich jachenrechtlihe Problem it bier nicht am Platze. 


8 70. 

Hat ji) der Bürge im Auftrage des Hauptjchuldners verbürgt oder 
ftehen ihm nad) den Borjchriften über die Geihäftsführung ohne 
Auftrag wegen der Übernahme der Bürgichaft die Nechte eines Beauf- 
tragten gegen den Hauptjchuldner zu, jo fann er von diefem Befreiung 
von der Bürgſchaft verlangen: 

1. wenn ſich die Vermögensverhältnifje des Hauptichuldners mefent- 

lich verichlechtert haben; 

2. wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptſchuldner infolge 
einer nach der Übernahme der Bürgfchaft eingetretenen Anderung 
des Wohnjibes, der gewerblichen Niederlafjung oder des Auf- 
enthaltsorts des Hauptichuldners mejentlich erſchwert ift; 

3. wenn der Hauptjchuldner mit der Erfüllung jeiner Verbindlich. 
feit im Verzug üt; 

4, wenn der Gläubiger gegen den Bürgen ein volljtredbares Urteil 
auf Erfüllung erwirft hat. 

Ft die Hauptverbindlichkeit noch nicht fällig, jo fann der Haupt» 

ſchuldner dem Bürgen, jtatt ihn zu nt on. leijten. 

E. I. 677, €. II 714, R2. 759, — Mot. S. 676—8, Prot. II S. 479— 80, 

Yiteratur: Kremer ©. aff. 

1. Allgemeines: Die Beitimmungen des & 775 ergeben ſich ihrer Grundidee nach 
eigentlich ſchon aus dem Weſen des Auftrages, find dafür auch bereits im 
Römischen Recht anerfannt, ſ. 1.38 81 D. 17,1. Die Ausdehnung auf die Fälle, wo 
die Verbürgung auf einem fonjtigen (entgeltlichen) Geihältsbeforgungsvertrage (io 
Staub Anm. 55), jomie wo fie auf unbeauitragter Geihältsrührung berubt, ift nad 
dem zugrunde liegenden Prinzip fonjequent, ſ. Mot. S. 677. Dagegen ift eine weitere, 
unterſchiedsloſe Erftredung auf alle Fälle der Bürgichaft, wie fie Windſcheid $ 480 
Nr.3 für das RO, lehrt und mance modernen Geſetzgebungen, jo Preußens und 
Sranfreichs übernommen haben, den BER. fremd. Mit Net: denn Zweck der Ber: 
bürgung iſt nicht nur, fich für den Schuldner einmal zu verpflichten, ſondern ı auch, ver: 
pflichtet zu bleiben, ihm den Kredit dauernd zu gewähren, j. Kremer ©. 1156, 
Darum find auch die geleglich anerfannten Fälle des Befretungsanipruces feiner ent: 
ſprechenden Grweiterung fähig. Auch aus 5670 in Verbindung mit 257 fann ein 
weitergebender Beireiungsanipruh mit nichten bergeleitet werden, da 8 775 deiien 
Vorausjegungen offenbar als lex speeialis abweichend von den allgemeinen Regeln 
abgrenzen will. Über 8775 hinaus iteht dem Bürgen alfo nur auf Grund jeiner 
Zahlung ein Regreß-, nicht auch vorber ein Piberationsanipruch zu. | 

2. Die einzelnen Fälle bedürfen feiner weiteren Crläuterung; wegen Nr. 2 
f. Bem. 2b zu 8 773; wegen des Verzuges I. SS 284 ff. 

Zu beachten iſt, daß durch eine dem Hauptichulbner nachträglich, nad Eintritt 
deö Verzuges, ſeitens des Gläubigers gewährte Stundung dem Bürgen der einmal 
rege Befreiun rege nicht a wieder entzogen werden kann, RG. 

VI vom 22.1 ‚2b. 59 Nr. 5 ©. 12. 

=; Der Anſpruch ehe Fr Befreiung von der Verbindlichkeit, die in der Regel 
durch Befriedigung des Gläubigers zuitande fommen wird; möglicherweife auch 
dadurch, daß der Hauptichuldner den Gläubiger zu einem (oneroien oder lufrativen) 
Verzicht auf die Rechte aus der Bürgichaft zu bewegen weiß. 

54* 
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Am Falle des Abj. 2 kann ſich der Hauptihuldner von dem Liberationsanſpruch 
befreien durch Stellung einer Sicherbeit im Sinne von SI 232 ff. Doc greift dieie 
Möglichkeit nur dann Platz, wenn der Yiberationsanipruch bereit vor Eintritt der 
Fälligfeit erwachſen ift. Das trifft insbeiondere in den Fällen der Ziffer 3—4 niemals 
zu; bier iſt alſo von Abwendung durch Sicherbeitsleiftung feine Nede, ſ. auch RG. 59 
Nr.5 S. 12, Auch eine früber etwa gejtellte Sicherheit kann den Beireiungsaniprud 
nach ipäteren SFälligwerden der Hauptichuld nicht mehr abwenden; in ihrer Annahme 
liegt feinesmwegs ein antizipierter Verzicht auf den demnächit etwa erwachſenden Aniprucd. 

Fin Anſpruch auf Vorſchuß ift dem Bürgen als ſolchem geleklich nicht newährt; 
er kann fich indes ergeben gemäß dem beionderen Kaujalverbältniiie, insbejondere 
einen Auitrage. Aber auch bei Vorliegen eines ſolchen iſt die Vorihußpflicht ent: 
iprechend dem Zweck des Bürgichaftöverbältniffes in der Kegel nah $ 157 als wege 
bedungen zu erachten; jo auh Staudinger Nr. 4, Pland Wr. 1, der weitergebend 
den Anſpruch auf Borihuß durch 8 775 ohne weiteres ausgeſchloſſen fein läßt. 

4. Die Rechte des $ 775 ſtehen auch dem jelbitihuldneriihen Bürgen zu. 
Natürlich können fie durch beiondere Abrede ſowohl erweitert als auch beichränft 
werden. Ein etivaiger Verzicht des Bürgen bedarf nicht der Form des $ 766, jchon 
deshalb nicht, weil die Anwendbarfeit des Kiberationsanipruds ſich nad dem inneren 
Verhältnis zwiſchen Bürgen und Schuldner, nicht nach des erjteren Außenverhältnis 
zum Gläubiger, beitimmt. 


Ss 776. 

Gibt der Gläubiger ein mit der Forderung verbundenes Vorzugs- 
recht, eine für fie beftehende Hypothek, ein für fie bejtehendes Pfand— 
recht oder das Recht gegen einen Mitbürgen auf, jo wird der Bürge 
inſoweit frei, al3 er aus dem aufgegebenen Rechte nad $ 774 hätte 
Erjat erlangen fünnen. Dies gilt auch dann, wenn das aufgegebene 


Recht erit nach der Übernahme der Bürgfchaft entjtanden iſt. 
E. 1679, E. 1 715, RB. 760. — Mot. ©. 678—82, Prot. I ©. 780--3. 


1. Erledigung der Bürgſchaft: Die SS 776- 7 reden von der Beendigung der 
Bürgichaft, obne ihre Gründe zu erichöpten; es kommen vielmehr, außer den bier 
genannten und den allgemeinen Erlöihungsgründen der Schuldverbältnifie, wegen des 
akzefforiichen Charakters der Bürgenbaftung als bejondere hinzu: 

a) Untergang der Hauptichuld, nah SS 767—8. 

b) eonfusio, Beerbung des Bürgen durb den Hauptichuldner oder umgefebrt, 
f. darüber Bem. 2e zu 8 767. 

e) Kraft Kündigung des Bürgen dem Gläubiger gegenüber kann die Bürgichaft 
nur dann erlöjchen, wenn es dur ausdrüdliche oder ftillichweigende Vertragsabrede 
vorgejeben iſt; das Geſetz enthält darüber feine befondere Beitimmung. Jedoch wird 
man dem Bürgen bei einer auf unbeftimmte Zeit übernommenen Kreditbürgſchaft 
(ſ. auch zu $ 765 Wr. 3b) mit der bisberigen Praris (ſ. ROHG. 19 Wr. 36 ©. 110 
und die dort zitierten weiteren Grfenntnifie) im Zweifel die Befugnis neben, „nad 
Verlauf eines den Umständen nach abzumejlenden Zeitraums die Bürgichaft auf: 
zufündigen“. Dies zumal angefihtS der in den SS 157, 242 als Nichtichnur aufs 
geitellten Grundfäge von Treu und Glauben. So auch GoldmannsYilientbal 
S. 823, Enneccerus ©. 774. Anders Eccius bei Gruchot 46 5ff, der eine uns 
gebührliche Benachteiligung des Släubigers darin jicht, wenn er jeinerjeits dem dritten 
nadı wie vor zur Mreditgewährung verpflichtet bleibt, während der Bürge fich durch 
Kündinung von feiner Prlicht freimahen kann. Das jchlägt indes höchſtens für die 
Fälle dur, wo der Glänbiger nah dem obwaltenden Verhältnis zur treditgewährung 
verpflichtet iſt und bleibt, aber nicht in den andern, doch wohl regelmäßigen Fallen. 
Die vorſichtige Faſſung des Tertes („um Zweiſfel“) ſchließt nicht aus, fondern ein, daß 
in den von Eccius umteritellten Fällen in feinem Sinne zu enticheiden jet. Aber 
auch bei ihnen wird man mit Enneccerus dem Bürgen überall da ein — bier uns 
befriſtetes — Kündigungsrecht zuzuerkennen geneigt fein, wo in den Vermögens— 
verbältnifien des Hauptichuldners eine gefährdende Werichlechterung eingetreten iſt, 
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nah Analogie des $ 610. Dies um jo umbedenkliher, da alsdann ja auch dem 
Geldgeber ein Rücktrittsrecht Per feiner Kreditzuſage zuitebt. 

2. Insbeſondere zu 8 776: Ob der Gläubiger dem Bürgen gegenüber zur jorge 
jamen und namentlich pünftlichen Geltendmahung der Hauptforderung („diligentia in 
exigendo“) verpflichtet jei, war im Gemeinen Recht beitritten, j. Windſcheid $ 478 
Nr. 10. Das Yandredt bejahie die Frage, — es aber * "Gläubiger dabei nur 
für grobe Nachläjligfeit —38 ließ, 588 328-59. Für die Bejahung auch Code 
Art. 2037, SächſGB. 81 

Dagegen das BGB. ten grundſätzlich eine ſolche Pflicht nicht an, ſ. die Be— 
gründung in den Mot. 679, auch Enneccerus ©. 774—6, dagegen — 
Iherings Jahrb. 33 303 (diefer nur rechtöpolitiich), Marcus, Recht 02 456, 
der unter höchſt bedenfliher Verwertung des $ 242 jogar für das geltende Recht die 
Sorgfaltspflicht zu retten verſucht — ein ausſichtsloſes Beginnen. S. auch unten 
Nr. 3d. Das ſoll nah den Mot, auch im Falle einer Friſtgewãhrung des Gläubigers 
gegenüber dem Hauptſchuldner gelten, ſ. indes 5 767 Wr. 2e. Nur für die im Text 
genannten beionderen Fälle läßt $ 776 ausdrücklich die Pflicht des Bürgen durch eine 
die Hauptichuld heeinträchtigenbe Maßnahme beeinflußt werden; fie find übrigens 
bereits in der bisherigen Judikatur entiprechend behandelt worden, Seuffert 52 
Nr. 154 ©. 280. Alsdann erliicht die Pflicht des Bürgen zwar nicht durchaus, aber 
foweit, als bderjelbe aus dem aufgegebenen echte, das ja andernfalls auf ihn nach 
8 774 übergegangen wäre, hätte Eriag verlangen fünnen. 

Natürli kann der Gläubiger dem Bürgen Sorgfaltsanwendung bei Geltend— 
machung feiner Rechte oder Nechtzeitigfeit dieier Geltendmachung beſonders verſprechen, 
Planck Wr. 1 a. E., Siber, Rechtszwang ©. 40 —4. Ein Verſtoß gegen dieſe 
Pflicht macht ihn dann erſaßpflichig Indes beſteht (ſo richtig Siber) der Schaden 
dabei meiſt in Erſtreckung der ohnedies weggefallenen Bürgenhaftung, und er iſt nach 
dem Prinzip des $ 249 dadurch zu erſetzen, daß der Schuldner frei, d. h. jo geſtellt 
— wie er ohne die Nachläſſigkeit geſtellt ſein würde. 

3. Im übrigen ſtehen dem Bürgen bei Läſſigkeit des Gläubigers in Eintreibung 
der Haupiſchuld nur folgende Mittel zu Gebote: 

a) Im Fall von 8775 kann er dem Hauptſchuldner die Bürgſchaftkündigen. 

b) Er fann den Gläubiger auszablen und fich dadurch deilen Necte dem 
Schuldner gegenüber verichaffen. 

e) Endlih fann der Bürge den Gläubiger nad 5 326 verantwortlich 
maden, wenn er vorläßlich, zur Schädigung des Bürgen, die Belangung des 
Hauptihulduers hinausſchiebt. 

d) Dagegen wird er ſich auf $ 242 ſchwerlich dem Gläubiger gegenüber berufen 
fönnen, weil es fih um feine „Leitung“ des letzteren an ibn handelt, die er nad 
Treu und Glauben erfüllen müßte. So aub Schneider, Treu und Glauben 
©. 226 gegen Neumann Nr. 1a. 


s U. 

Hat ſich der Bürge für eine bejtehende Verbindlichkeit auf bejtimmte 
Beit verbürgt, jo wird er nad) dem Ablaufe der bejtimmten Zeit 
frei, wenn nicht der Gläubiger die Einziehung der Forderung uns 
verzügli” nad) Maßgabe des $ 772 betreibt, dad Verfahren ohne 
mejentliche Verzögerung fortjett und unverzüglich nad) der Beendigung 
des Verfahrens dem Bürgen anzeigt, daß er ihn in Anjprucd nehme. 
Steht dem Bürgen die Einrede der Vorausklage nicht zu, jo wird 
er nah dem Ablaufe der bejtimmten Zeit frei, wenn nicht der 
Gläubiger ihm unverzüglich diefe Anzeige madt. 

Erfolgt die Anzeige rechtzeitig, jo bejchränft fich die Haftung des 
Bürgen im Falle des Abf. 1 Sab 1 auf den Umfang, den die Haupt- 
verbindlichfeit zur Zeit der Beendigung des Verfahrens hat, im Falle 
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bes Abf. 1 Sab 2 auf den Umfang, den die Hauptverbindlichkeit bei 


dem Ablaufe der bejtimmten Zeit hat. 

E. II 716, RB. 761. — Brot. II S. 433 —5. 

1, Diefe Sonderbeftimmung lehnt fih an das Yandredt (I, 14, $ 320) und das 
SächſGB. $ 1697 an, f. Begründung in Prot. ©. 455. Die Befreiung erfolgt mit 
Ablauf der beitimmten Zeit an fich von felbit; der Gläubiger fann fie aber hindern: 

a) Wenn er dad Verfahren gegen den Hauptihuldner „unverzüglih“, 
d.h. ohne jchuldhaftes Zögern, $ 121, betreibt, ohne „wejentlide Verzögerung”, und 
dem Bürgen die in Tert angegebene Anzeige macht. 

Der Ausdrud „ohne weientlibe Berzögerung”“ (ſ., dazu Weyl, Verichuldens: 
begriffe ©. 25) trägt im Gegenſatz zu „unverzüglich“ einen durdaus objeftiven Cha— 
rafter; alle fubjeftiven Momente jcheiden bei feiner Feititellung aus. 

Iſt die „Anzeige“ rüdnebmbar? S. darüber und dagegen Kipp, Berliner 

eitihrift für NR. Koch, ©. 118. Mit Recht: Die Rücknahme würde dem, vom 

eſetzbuch nicht anerfannten einjeitigen Erlaſſe gleich wirfen. Die Anzeige bat einmal 
Rechtswirkungen gezeitigt, die der anzeigende Gläubiger nicht einjeitig wieder hinfällig 
maden fann. 

b) Falls dem Bürgen die Einrede der Vorausflage nicht zuftand, genügt die 
bloße unverzüglihe Mitteilung wie zu a), 

Den Beweis diejer Tatjahen zu a—b muß der Gläubiger führen. Das ergibt 
fih aus dem Wortlaut „wenn nicht”, wie aus dem Sinn; denn es banbelt fih um 
Tatfachen, durd die ausnabmsweiie das an fich wegfallende Recht erhalten bleibt. 

Wegen des Umfanges, in dem die Haftung des Bürgen beſtehen bleibt, enthält 
Adi. 2 bejondere Bejtimmungen. 

2. $ 777 beziebt ſich nur auf Bürgidaften für bereits beſtehende Berbindlidh- 
feiten, nicht auf Kreditbürgichaiten. Möglich ift es freilih auch, dak man ſich für 
künftige Verbindlichfeiten und zugleich auf bejtimmte Zeit verbürgt, aber dabei wird 
die Meinung meift die fein, daß die Bürgichaft nur für fünftige, innerhalb einer be— 
ftinnmten Zeit zur Entitebung fommende Verbindlichfeiten, für diefe aber auf unbe: 
ichränfte Dauer übernommen werde, j. näheres Bem. 3b zu $ 765. 

3. Daß im übrigen, bei gewöhnlichen Bürgichaften, der Gläubiger zur beichleunigten 
Rechtsverfolgung gegen den Hauptichuldner dem Bürgen gegenüber nicht verpflichtet 
fei, ift ſchon zu $ 776 feitgeitellt. 


g 778. 

Wer einen andern beauftragt, im eigenen Namen und auf eigene 
Rechnung einem dritten Kredit zu geben, haftet dem Beauftragten 
für die aus der Kreditgewährung entitehende Verbindlichkeit des 
dritten als Bürge. 

E. 1680, E. II 717, RB. 762. — Mot. ©. 682-4, Prot. II ©. 485—6. 

Yiteratur: a) frühere: Notbenberg, ArhZivPrar. 77 323ff., Sofolomwsfi, 
Die Mandatsbürgicait, 1891, Geib and. ©. 149ff.; b) neuere: Eccius bei Grudot 
46 5dff.,, Bendir, ArbBürgR. 20 155ff., O. Föriter, Der Kreditauftrag, 1903, 
Lippmann, Jberings Jahrb. 48 315 ff, Rind, Differt. Erlangen 1905, Weidemann, 
ihr. f. HR. 93 424 ff. 

1. Der itreditauftrag, mandatum qualifieatum, unterftand nah Römiſchem Recht 
im allgemeinen den Regeln des Mandats und unterichted fich daher meientlih von 
einer gewöhnlichen Bürgſchaft. Die neueren Gefetgebungen behandelten den Fall 


gleichfalls bejonders, ſahen darin aber meiltens ein aus Momenten des Auftrages und 
der it a gemiſchtes Geichäit, jo Yandredt SS 213ff., namentlih 216, SächſGB. 
$ 1476ff. 
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Der Entw. I hatte vorgeſchrieben, es ſolle das nach Annahme des Auftrages „aus 
dem Vertrage entitehende Rechtsverhältnis“ gang als Bürgichait behandelt werden. 
Entw. II ift dagegen wieder, in Anlehnung an das Sächſiſche Necht, zum „gemijchten 
Syſtem“ zurüdgefehrt. 
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2. Die Behandlung im einzelnen: 


a) Zunächſt liegt ein Auftrag dor, und nad deſſen Regeln bejtimmen fich die 
Fragen der Form, der Kündigung, Widerruflichfeit, die Zuläffigfeit einer Klage auf 
Ausführung, auch die Pflicht zur Eritattung der Kojten. 


Iſt dem Streditgeber, wie häufig, für die Kreditgewährung eine Proviſion ver: 
ſprochen, jo liegt zwar fein Auftrag im engeren, technifhen Sinne vor, wohl aber 
ein Geihäftsbejorgungsvertrag im Sinne des $ 675 („entgeltliher Auftrag”, 
Zenel), auf den fast alle bier intereſſierenden Auitragsregeln mit Ausnabme nur des 
Widerrufs: und Kündigungsrehts anwendbar jind. Dieje Auffaffung, die den nod 
nicht ausgeführten Kreditauitrag ald einen wirflichen Auftrag bezw. als ein entgelt: 
lihes auftragsartiges Geſchäft erachtet, iſt die vorherrichende, dafür u. a., in vers 
ſchiedenen — gt Bendir S. 163, Erome $ 299 Wr. 2, Rind ©. 14 
Weidemann ©. 443, 453—4, befonders auh RG. 35. III vom 31.1. 1902, Bd. 5 
Nr. 34 ©. 160ff. und 35. VI vom 5. XI. 1902, Bd. 56 Nr. 32 ©. 130ff. S. aud 
RES. im SächſArch. 14 59 ff. 

Ihr entgegen ftehen aber auch abweichende Konjtruftionen: 


a) Eccius fieht im Kreditauftrag nichts ald eine Verbürgung für eine Fünftige 
Verbindlichkeit, deren Zuftandefommen vom freien Belieben der Parteien (des Gläubigers 
und Schuldners) abhängt, S. 62. Ahnlich Lippmann mit ausführlicher, aber m. E. 
nicht durdichlagender Begründung. 


ß) Förſter identifiziert ihn einfah mit dem Garantievertrag ©. 117; er fol 
fih von den jonftigen Garantieverträgen nur durd größere Spezialifierung unter: 
ſcheiden; man veripriht Scadloshaltung nicht wegen eines Gelamtunternehmens 
wirtichaftliher Natur, fondern nur gerade wegen der aus einen beitimmten Rechts— 
verhältnis drohenden Nadteile (S. 118, 208). Das Wort „Auftrag* im Tert bes 
zeichne nur den tatſächlichen Hergang, nicht die Rechtsnatur des Geichäftes (S. 186— 8); 
ebenjo wie dad Wort „Bürge“ nicht auf ein technisches Bürgichaftsverbältnis hinweiſe 
(S. 190). Überhaupt ftehe gar fein, zum Auftrag notwendiges, Geſchäft des „Auftrags 
gebers“ in Frage, ©. 19. Förfter hält folgereht die Negeln ded Auftrags für 
unanwendbar; auch die Haftung des „Auftraggebers“ ald Bürge müffe hinter einer 
gegenteiligen Willensrichtung zurüditehen (S. 202); foweit das Geſetz nicht ab» 
weichendes vorjchreibe, gilt jür das Gejchäft überhaupt nur das Recht des Garantie: 
vertrag. 


Von diefen Auffaffungen iſt die von Förſter jedenfall abzulehnen (j. dagegen 
ausführlib Rind, S. 24ff.); fie fann, von anderem abgeiehen, die wohl regelmäßigen, 
keinenfalls jeltenen Fälle nicht erklären, in denen der Mandant nad dem Wortlaut 
oder Sinn des Vertrages einen Anſpruch auf die Kreditgewährung an den dritten 
erlangen joll. Nur wo jolher Anipruch fehlt, ift nad der inſoweit zutreffenden 
Meinung Förfters ein Garantievertrag anzunehmen, da ein Auftrag ohne Ausführungs: 
pflicht allerdings ein Wideripruc in fich fein würde. Unrichtig ift es andererjeits, daß 
der Sereditauftrag ein unwirfianes mandatum tua gratia darftelle; er ift mindeſtens 
ein ſolches tua et aliena gratia, dient aber vielfach, ja wohl meiſtens (jo audh Weide— 
mann) auch dem eigenen Intereſſe des Auftraggebers (3. B. dieſer ift dem dritten 
aus befonderem Grunde zur Kreditverſchaffung verpflichtet, fteht mit ihm in ver: 
wandtichaftlihen Beziehungen, würde durch deſſen Konfurd in Mitleidenichaft ge: 
zogen uſw.). 

Das Gefagte gilt teilweiſe auch gegen Eccius (ſ. wider ihn auh RG. 56 137 ff. 
eit.). Ihm iſt nur zuzugeben, daß manche Fälle, wo auf den eriten Blic ein Kredit— 
auftrag vorzuliegen icheint, fachliche Verichiedenbeiten von der gewöhnlichen Verbürgung 
für eine fünftige Verbindlichkeit nicht aufweiien und daber ihr gleichzuftellen jein 

ürften. Das find alle Fälle, in denen dem „Auftraggeber“ ein Widerrufsrecht nicht 

zusteht. Sie ſcheidet als unentgeltlihe nah dem oben zu $ 671 Gefagten überhaupt 
aus dem Gebiete des Auftrages aus, und wenn das auch nah $ 675 beim entgelt= 
lihen Geichäftsbelorgungsvertrag nicht der Fall au fein braucht, fo iſt doch auch bier 
mit dem Widerrufsrecht das Charafteriftifum entihwunden, wodurd das Geichäft ſich 
von der Bürgichaft abhebt. Mit Recht hat daher auch das OYG. Marienwerder vom 
21. IV. 1903, Ripr. VIII ©. 84 und vom 15. I. 1904, Ripr. IX ©. 13 (Seuffert 
Bd. 59 Nr. 255 ©. 445) die Grenze zwiihen Kreditauitrag und Bürgihaft nah dem 
Borbandenjein oder Fehlen der Widerruflichfeit gezogen. 
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Das Geihäft ift jomit Garantievertrag, wenn der Kreditgeber nicht zur Kredit— 
gewährung verpflichtet it; Bürgſchaft, wenn der „Auftraggeber“ ſich unwiderruflich 
u Ginfteben für die aus der Kreditgewährung entitehende Schuld verpflichtet bat; 

uftrag, wenn einerjeit3 der Streditgeber zur Kreditgewährung (vorbehaltlich feines 
Kündigungsrehts) aus $ 671) verpflichtet iſt, andererjeits der Auftraggeber nur vor— 
behaltlich feines Widerrufsrechts gebunden iſt. Vorausgeſetzt twird dabei, daß es ſich 
um eine erjt fünftig zu begründende Forderung des Streditgeberd gegen den dritten 
handle; liegt diefe bereits bei der Auitragserteilung fertig vor, jo haftet der „Auf— 
traggeber” ja bereit nach dem Tert von vornberein als Bürge, und ein Unterichied 
von der Buͤrgſchaft ift auch “jonjt nicht erfichtlih (jo auh OYG. Marienwerder bei 
Seuffert aad.). 


Nichtig ift, daß der Kreditauftrag gegenüber dem gewöhnlichen Auftrag verichtedene 
Bejonderheiten aufweilt. Da die meiiten Auftragsregeln dispofitiv find, iſt anzunehmen, 
daß fie nicht zur Anwendung fommen, foweit ihre Anwendung den befonderen Zweden 
des Kreditauftrags wideriprechen würde. Dahin gehören befonders die Beitimmungen 
des $ 669 (Vorihußpflicht), ſowie auch wohl die über die Herausgabe: und Griaßpflicht 
(. Weidemann ©. 463ff, Rind ©. 38). Auch die paſſive Unvererblichfeit des Auf— 
trages ($ 675) dürfte bier im Zweifel unanwendbar fein, Rind ©. 39ff. 


Übrigens aber gelten die allgemeinen Auftragsregeln, fo in Bezug auf die Sorgfalts: 
pflicht des Geldgebers (Weidemann ©. 471), ferner in Bezug auf Kündigung und 
Miderruf (Weidemann ©. 468ff.). Solange der Auftrag aber nicht gefündiat tit, 
beitebt auch ein Anipruh auf Ausführung. Dieſer gebt nicht auf Abichluß des Kredit: 

eichäites — wozu der streditgeber für fich allein nicht imftande ift — jondern num zur 
bgabe einer dazu tauglichen Erflärung, jo treffend Weidemann ©. 439. Aber, wie 
Nind ©. 36 richtig bemerkt, beihränft er fich nicht darauf; die Ausführung des Aufs 
trags beiteht nicht nur in der einmaligen Krediteröffnung, jondern auch in Durch— 
°* führung und Vollendung des Kreditgeſchäfts jowie in fortdauernder Beobachtung der 
dazu eriorderliben Diligenz. 


Das bier gewonnene Ergebnis ift wichtin wegen der Form. Der eigentliche, 
widerrujliche Kreditaufichlag ift formlos, während der materiell als Bürgichaft zu 
erachtende unmiderrufliche dem Formzwang nah 8 766 unterworfen iſt. So aud die 
berrichende Lehre, RG. 50 Nr. 34 ©. 160ff., dann Schollmever ©. 171; Stau: 
dinger Wr. 3; Weidemann ©. 4bl, felbit Eccius ©. 63, m. E. nah feiner Grund— 
idee faum folgerecht. Gegen die Form fpricht auch die Erwägung, daß 8 766 nur bie 
Verpflichtungserflärung formgebunden fein läßt, während im all des 8 775 bie 
Bürgicaftshaftung gar nicht als Folge einer Verpflichtungserflärung, ſondern nur 
als geſetzliche Folge der vollgogenen Streditgewährung eintritt. Die Formloſigkeit 
muß natürlich erſt recht im Fall des mit einer Pflicht zur Kreditgewäbrung gar nicht 
verbundenen Garantievertrages eintreten (j. oben), da er dem Kreditauftrag gegenüber 
nur eine ſchwächere Rechtswirkung bervorruft. 


b) Iſt in Veriolg des Auftrages die Verbindlichkeit des dritten Kreditiuchers ent- 
itanden, jo haftet der Auftraggeber für dieſelbe als Bürge, ſ. au Prot. ©. 486, 
Damit ift nicht geſagt, daß das Verhältnis neradezu Bürgichait werde, ſ. die inſoweit 
zutreffende Erörterung von Förſter (oben litt. a,ß). Das Geſetz läßt vielmehr nur 
die Pflichten des Auftraggebers nac einer bejtimmten Richtung bin bürgicaftsartige 
fein — wichtig 3. B. wegen des Umfanges der Gritattungspflicht, der ſich jomit nicht 
nah Auftragsregeln bejtimmt, Weidemann ©, 476 — ohne das Verhältnis übrigens 
zu einer wirfliben Bürgichaft zu erklären. 


Aweifelhait iſt daher auch, ob der Auftraggeber, wie die Pflichten, fo aud die 
Rechte des Bürgen babe, insbeiondere die Gerechtſame aus $ 774. Dafür Dern— 
burg $ 291, 1l a. E. Grome $ 299 Nr. 3b, Eccius ©. 64, Nind ©. 49. Anders 
Coſack $ 159, 1. Die Anhänger der bejabenden Anficht meinen, der Auftraggeber 
würde ohne das Hecht des $ 774 ſchärfer als ein Bürge baften, nämlich 
ohne Subrogation leiiten müffen, während ibn das Geſetz doch nur wie einen jolden 
baiten laſſe. Das fcheint mir in der Tat durchſchlagend. Aber daraus folgt nicht, 
daß das Auftragsverbältnis zwiihen den Parteien übrigens ausgelöfht wäre; nur 
dem Kreditnehmer gegenüber befommt der Auftraggeber die Bürgenrechte, dem Kredit— 
geber gegenüber behält er jeine Stellung und Rechte als Mandant; fie ihm zu nehmen, 
dazu berechtigen uns weder äußere noch innere Gründe. 
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e) Kommıt feine gültige Verbindlichfeit zuftande, 3. B. wegen Geichäftsunfähigkeit 
des dritten, jo fann der Sreditgeber wieder ald Beauftragter Anſpruch auf Erjaß der 
unnüß aufigewendeten Vertrags: und jonftigen Koſten erheben, j. Shollmeyer ©. 170, 
Unger in Iherings Jahrb. 33 305, 


Ueunzehnter Titel. 
Vergleich. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Riſch, Die Yehre vom Vergleich, 1855; Sturm, Die Lehre vom 
Vergleiche nah Gemeinem und Preußiſchem Rechte, 1889; Dertmann, Der Vergleich 
im Gemeinen Zivilrecht, 189. Zum neuen Neht: Hedemann, Vergleihsirrtum, 
1903; Sellner, BL. FRA. 69 28ff.; Rietſch, Der beiondere Vorausjekungstatbeitand 
beim Vergleich, 1900. 

1. Stellung im Syitem: Das BGB. hat den Vergleich (transactio, tit. Dig. II, 15) 
in Übereinftimmung mit den maßgebenden Bandeftenlehrbühern von Windſcheib 
und Dernburg (anders allerdings Beffer und NRegeläberger) im beionderen 
Teil des Rechtes der Schuldverhältniffe behandelt, obwohl er fih nicht nur auf 
obligatoriihe Rechtsverhältniſſe beihränft. Dies um deömwillen, weil dem Vergleich 
überall „ein obligatoriiher Charakter” innewohnt, weil „die transactio eine beiondere 
individuelle causa enthält: die Beieitigung der gegenwärtigen Ungewißbeit, und zwar 
die Bejeitigung genen Entgelt“, Dertmann ©. 44; eine causa, die den vergleichd: 
weile vollzogenen Leiltungen erit die juriftiiche Nechtiertigung, den die Bereicherungss 
aniprüce wegen fehlenden Nectsgrundes ausichließenden Halt verleiht. 

2. Begriffsbeitimmung: Nah dem Muſter der bisherigen Geſetzgebungen, fo des 
Landrechts 1, 16, $ 400, des Code Art. 2044, SächſGB. $ 1409, hat aud das BGB. 
den Begriff des Lergleiches in den Gefeßestert aufgenommen. Diele Yegaldefinition 
it inſofern nicht gang unbedenklich, als fie ein „nenenieitiges Nachgeben“ fordert, 
obwohl doc die bisherige Rechtſprechung umd Literatur immer Vergleiche zugelafjen bat, 
in denen das ftreitige Nechtöverbältnis einfach anerfannt, oder umgekehrt darauf ver: 
zichtet wurde, gegen eine anderweite Abfindungsleiftung des durch diefen Dispoſitivakt 
begünitigten Kontrabenten. | 

Es iſt indes anzunehmen, und wird zum Überfluß von den Protofollen S. 525 
beitätigt, daß auch dad BGB. das nicht hat ändern wollen, daß mit dem Nachneben 
nicht nur ein folches in bezug auf das ftreitige Nechtsverbältnis gemeint tft, jondern 
nur ein gegenjeitiges Nachgeben überhaupt, wenn auch durch eine mit jenem inhaltlich 
gar nicht zufammenbängende Konzeſſion. Nur das wird erfordert, daß die Ungewißheit 
durch irgendwelce beiderjeitige Leiſtungen bejeitigt wird, daß die Abrede iniofern 
entgeltlich ſei. Sonſt liegt, mag die Abrede auch äußerlich jo genannt fein, in der 
Sade fein Vergleich vor, ſondern einjaches Anerfenntnis oder Verzicht, unter Um— 
zugleich eine Schenfung, f. 1. 1 D. II, 15. Anders zu Unrecht jetzt Rietſch 
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Andererjeit3 macht das beiderjeitige Nachneben das Geſchäft jelbit dann zum Ber: 
gleich, wenn die Barteien es nicht jo genannt, fondern die der einen von der andern 
gewährte Abfindung als „Liberalität“ oder ähnlich bezeichnet haben. Die Schenfungs: 
regeln find auf ſolche Fälle jomit unanmwendbar, RG. vom 26. IX. 1904 bei 
Seuffert 60 Wr. 146 ©. 276. 

3. a) Ob das zu vergleichende Nechtäverbältnis jtreitig, oder nur irgendwie, fei 
ed aud nur in ökonomischer Beziehung, ungewiß fein müſſe, war in der bisherigen 
Doftrin beftritten. Entſprechend der ſchon bisher im ganzen berrichenden (j. Oert— 
mann aad. SS 10—12 und die dort zitierten) und richtigen Lehre — dagegen freilich 
Riſch, Bekker und in ertremer Weile für den „echten Vergleih” Sturm — wird 
nah dem BGB. Fein jtreitiged Nechtöverbältnis als Grundlage des Bergleiches 
erfordert; ed genügt vielmehr ein bloß ungemwiiles, und daß darunter jelbit ein . 
ölonomiſch, in feiner Verwirklichung ungewiſſes zu begreifen jei, wird von Abſ. 
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beſonders betont. Auch der jogen. Afford alfo, einerlei, ob im Konkurſe oder außer- 
halb desjelben vollzogen, ift im Sinne des BGB. Vergleich. Auch das ift einerlei, 
ob jich die Ungemwihbeit auf die Exiſtenz des Rechtsverhältniſſes beziehe, oder nur 
auf ſeinen Umfang, Inhalt, Leiſtungsort oder Zeit, auf das Vorhandenſein einer 
Einrede (RG. bei Gruchot 47 936) uw. 

b) Die erforderte Ungewißheit muß überall nur eine jubjeftive fein; eine objektive 
tft zum Wergleich weder erforderlih noch ausreihend, j. Dertmann ©. 51ff. Der 
Vergleich wird alio dadurch nicht ausgeichloffen oder hinfällig, dak die Sache vom 
Standpunft des ımbefangenen Beurteilerd bereits geflärt ift, oder daß durd 
nacdträglihe Klärung der Sachlage (etwa „propter instrumenta postea reperta“, 

29 C. II, 4) bie Ungewißheit auch für die Vergangenheit als objeftiv 
nicht vorhanden aufgehellt wird. Andererjeits ijt wegen der möglichen Unbemweisbar: 
feit und Undurcführbarfeit eine fubjeftive Ungewißbeit aud da vorhanden, wo jede 
Partei ihren Rechtsanſpruch als einen jubjeftiv gewiſſen behauptet. Für das BGB. 
folgt die Richtigkeit diefer von Bülow (ArchZivPrax. 83 83 ff.) und Geib (ritiſche 
Vierteljahrsſchr. 38 161 ff.) zu Unrecht beftrittenen Meinung unmittelbar aus dem 
Wortlaut; „die Ungemwißbeit der Parteien“. Wie bier Kublenbed Nr. 1, 
Dernburg $ 202, Li, Hedemann ©. 63, Rietfh ©. 40ff., Sellner aaO, ebenio 
RG. 30. I, 1901 bei Gruchot 4 366. Vermittelnd, im Grunde gleichfalls nur für fub= 
jeftive Ungewißheit Endemann $ 193 Anm. 11. 

Nur in folgendem Sinne ift das Erfordernis der objektiven Ungewißheit aufzu— 
ftellen: find die Parteien in fubjeftiver UnfenntniS von der objeftiv bereitö völlig 
flaren und ohne jede weitere Unterfuhung enticheidungsreifen Sadlage, jo fann 
barin ein nad $ 779 beadhtbarer Irrtum liegen. Mit andern Worten: Objeftive 
Ungemwißbeit ift zwar fein begrifflihes WVergleichserfordernis, fann aber möglicher: 
weile als feftitebende Tatfahe dem Vergleihe zugrunde gelegt fein. Das tft 
beionderd da anzunehmen, wo die Parteien fich in Unkenntnis eines inzwiſchen 
bereit3 über ihre Streitiadhe gefällten (rechtöfräftigen) Urteild vergleichen. 

4. Einer befonderen Form ift der Vergleich als folder nicht unterworfen; ed fommt 
auf die Rechte an, über die darin disponiert wird. Sn einem Fall — beim Schuld: 
veriprehen und sanerfenntnis — bewirkt die unterliegende causa des Vergleiches jo: 
gar eine Abmilderung der jonitigen Geihäftsjorm. 

5. Die Vorausfegungen der Legitimation zum Vergleiche find die gewöhnlichen; 
bejonderes gilt nur von den Vergleichen des Vormundes, 88 1822 Nr. 12, 

Ebenjowenig jagt das Geſetz über Art und Umfang der Wirfungen des ner 
gleiches in jubjeftiver und objeftiver Beziehung und, von der Beitimmung des $ 779 
über den Irrtum dabei abgejeben, von den Willensmängeln bei feinem Abichluß. 
Überall fommt es auf die Auslegung des fonfreten Falles an unter Berückſichtigung 
der allgemeinen geſetzlichen Beſtimmungen. Insbeſondere ſteht danach einem Vergleich 
zugunſten dritter nichts im Wege, Oertmann ©. 107 ff. 

6. Über die Zuläſſigkeit des Vergleihes hat das BGB. nichts befonderes beftimmt; 
es fommt alio lediglih darauf an, ob und inwieweit das Verhältnis den Partei: 
dispofitionen unteritebt. Das gilt namentlih auch von Bergleichen über Antrags 
delifte; fie find ftatthaft, foweit fie nicht ausnahmsmeiie den Gharafter eines uns 
fittlichen oder verbotenen Geichäftes annehmen (SS 134, 138, 309 BGLB.), fönnen aber 
im Strafverfahren dem troßdem geftellten Strafantrag nicht entgegengeitellt werden, 
da das StGB. eine private Abmahung als Grund des Wegialls des Antragärehtes 
nicht fennt, Dernburg Privatrebt I 8 83 No. 1. Unzuläffig find aber natürlich 
Vergleiche über noch zu begebende Delikte, 1.27 84 D. 2,14, und bei folden 
über von Amts wegen au verfolgende fehlt ed an dem Erforvernis eines „gegen⸗ 
ſeitigen Nachgebens“, da der Verletzte bier nichts aufgibt. Dagegen find Vergleiche 
über die privaten Erſatzanſprüche aus unerlaubten Handlungen allgemein jtatthaft. 

7. Bon den beionderen Beichränfungen der Vergleihe im Römiſchen Recht 
(f. Dertmann ©. 198 ff.) iſt: 

a) Die deö Vergleihs post rem iudieatam im BGB. nicht wiederholt. 
Die Frage, ob man fib über die Rechtskraft des Urteils vergleichömeiie 
hinwegſetzen fann, ift damit nicht entichieden und aus öffentlich:rechtlichen Rückſichten 
ſchwerlich zu bejahen (i. Bülow aad.) — das Nähere gehört in die Materie des 
gpieitproche®. Dagegen iſt eine vergleichsweiſe Regelung der Erfüllung eines 

rteils fortan allgemein zuläffig. ©. aud Nr. 4 zu 3 779. 
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b) Die römische Formvorjchrift beim Alimentenvergleich ift als ſolche gleich: 
fall3 bejeitigt; jedoch gebt das BGB. in der Sache zum Teil noch weiter, indem es 
Abmachungen aller Art, alio auch Vergleiche, über die dem Verwandten und Ehe— 

atten zujtebenden Unterhaltsanſprüche überhaupt nur in jehr beichränfter Weiſe wirk— 
am jein läßt, ſ. $$ 1360 Abi. 3, 1614, 1714 und Ben. dazu. 

e) Die dem Römiſchen Recht fälfchlich zugeichriebene Beihränfung des Vergleiches 
ante apertas tabulas testamenti ijt völlig befeitigt. 

8. Zweifelhaft ift das Verhältnis des zivilrechtliben zum Prozeßvergleich, ſ. dazu 
beionders Paul, Der Vergleich im ZB. 1898; Kretſchmar, Der Vergleich im Prozefie, 
1896; Hedemann, ©. 67ff, Wolf, ArhZivPrar. 885 291 ff. Die vielfach, beionderd 
von Paul, auch von Hedemann S. 78 bejabte Trage, ob der Prozehvergleih ein 
materiell weitered Gebiet umſpanne als der ziviliftiiche Vergleich, iſt ſchwierig und 
ohne tiefes Eingehen auf prozehrechtlihe Fragen nicht befriedigend zu löfen. Ein 
zwingender Grund für die behauptete Erweiterung fcheint mir bisher nicht bei: 
gebradıt; jedenfall3 bedarf die Frage noch weiterer Nachprüfung. 


g 779. 


Ein Vertrag, dur den der Streit oder die Ungewißheit der 
Parteien über ein Necht3verhältnis im Wege gegenfeitigen Nad)- 
gebens bejeitigt wird (Vergleich), ift unmwirkffam, wenn der nach dem 
Snhalte des Vertrags als feititehend zugrunde gelegte Sachverhalt 
der Wirflichfeit nicht entjpricht und der Streit oder die Ungemwißheit 
bei Kenntnis der Sadlage nicht entjtanden fein würde. 

Der Ungemwißheit über ein Rechtöverhältnis fteht es gleich, wenn 
die Verwirklichung eines Anſpruchs unficher ilt. 

6.1666—7, €. 11 718, RB. 763. — Mot. ©. 649—57; Prot. ©. 519—27, VI ©. 198, 

Zu dem in der Borbem. Gejagten ift nur nocd folgendes zu ergänzen. 

1. Das vom Geſetze geforderte „Nachgeben“ fann ſich beziehen: 

a) beiderjeit3 auf das Streitverhältnis jelbit; es wird zum Teil anerfannt, 
zum Zeil darauf verzichtet. Der Vergleich ift dann eine Iunallagmatiiche Vereini: 
gung von Anerfenntnis oder beiler FFeititellungsvertrag (j. Bem. 2a zu $ 781) und 
Erlaß (397). Oder auch, ed wird ganz anerfannt gegen Bewilligung einer bloßen 
Stundung. 

b) im ftreitigen Verhältnis gibt der eine Teil ganz nad, ſei ed durd 
Anerfenntnis, jei es umgefebrt durch Verzicht (Erlaß), unter Empfang einer irgendwie 
gearteten Abfindungsleiltung, die jo mannigiach fein fann, wie überhaupt die Arten 
vermögenäwerter Yeiltungen. 

Der Vergleich tft überall ein gegenfeitiger Vertrag und es find dafür, namentlich 
wegen Unmöglichkeit der einen Yeiftung, Verzuges damit ufw., die allgemeinen Regeln 
der SS 320ff. maßgebend. 

Wegen rechtlicher oder faftiiher Mängel der Abjindungsleiftung finden die 
Sätze des Kaufes gemäß SS 445, 493 entiprehende Anwendung. Dagenen fteht dem 
Abfindenden wegen einer Entwehrung oder eines rechtlichen oder jaftiihen Mangels 
der Sade, auf die fein Gegner vergleihsweile Verzicht geleistet bat, im allgemeinen 
ein Anſpruch nicht zu, f. Dertmann ©. 186ff. 

2. Beionderes bejtimmt $ 779 über den Jrrtum beim Bergleihe. Man muß 
bier fcheiden: 

a) der gewöhnlihe Geihäftsirrtum (über den Anhalt der Erflärung, die 
Berfon des Gegners) iſt beachtſam nad den allgemeinen Regeln der SS 119ff. So 
auch Hedemann ©. 115. 

b) der Irrtum über einen Umitand, der nah dem Bergleide als 
ftreitig oder ungewiß angenommen war und dadurch aufgeflärt werden follte, 
fann natürlih der Gültigkeit des Vergleiches nicht entgegenjteben, ſ. Mot. S. 654, 
Dertmann ©. 2335—6. 
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e) anders ſteht es mit dem Irrtum über joldhe Bunfte, die nah dem 
Inhalte des Bertrages als feititebend der Abmahung zugrunde gelegt 
wurden, 3.3. X zahlt dem vermeintlichen Erben N jeines Schuldner vergleihöweiie 
für die Anerfennung der Schuld eine Abfindungsiumme; nachher jtellt ſich beraus, 
daß nicht I, jondern 3 der Erbe war, 

An ſolchem Kal joll nah 8 779, der dem richtig verftandenen (j. Dertmann 
©. 236 ff.), wennſchon außerordentlich beitrittenen, römischen Necte im wejentlichen 
entiprechen dürfte, der Bergleih „unwirkſam“ jein, „wenn der Streit oder die Un— 
gewißheit bei Kenntnis der Sachlage nicht entitanden fein würde". S. dazu jetzt die 
ausführlihe Erläuterung bei Hedemann ©. döff, Rietſch ©. 59f. Im einzelnen 
gilt jolgendes: 

a) Es muß ſich handeln um den nah dem Anbalt des Vertrages zugrunde 
ie Sadwerhalt. Die Abjichten, Vorjtellungen, VBorausjegungen der einen oder 

er andern Partei find für fich unerheblich. 

ß) Es muß fih handeln um den als feſtſtehend zugrunde gelegten Sadverhalt. 
Damit iſt der Gegenjag aufgeitellt zu dem, was für die Barteien ſtreitig oder doch 
ungewiß war und erjt durch den Vergleich diefer Ungewißheit enthoben werden jollte, 
j. Hedemann ©. 88. 

y) Es muß fih handeln um einen, „Itreitausichliegenden” Umftand (Hedemann 
©. 55 ff.). Hedemann betont mit Recht, daß es nicht darauf anfomme, ob bei Kenntnis 
der Sachlage überhaupt fein Streit, fondern nur darauf, ob alsdann fein Streit 
gerade unter diefen Parteien entitanden wäre (wennſchon möglicherweiie unter 
anderen Berionen 3. B. zwiichen dem Prätendenten einer Grundgerectigfeit und dem 
wirflichen NINE ftatt mit dem als Vergleichsgegner aufgetretenen Pſeudo— 
eigentümer). 

Das Moment zu y) iſt im Gegenſatz zu den beiden vorausgebenden ein objeftives, 
Hedemann aad. Nrrtümer über bloße Eigenſchaften der umstrittenen Sade werden 
vieliab den Anforderungen zu Y) nicht genügen und können injofern höchſtens nad 
allgemeinen Gejihtspunften beachtet werden, j. Hedemann S. 114 (mit guten Bei: 
jpielen auf den vorhergebenden Seiten). 

In der Beitimmung des 8 779 Liegt nad alledem nicht eine ausnahmsweiſe Anz 
erfennung des Jrrtums im Motiv oder der „VBorausjegung” im (angeblichen) Sinne 
Windicheids; die Unwirkſamkeit bat vielmehr ibren Grund darin, daß mit jenem 
„sugrunde gelegten Sachverhalt“ der ganze objeftive Zwed der Abrede hinfällig 
geworden iſt, ſ. Yenel, ArchZivPrax. 79 80 FF. 

3. Die „Unwirkſamkeit“ bedeutet Nicbtigfeit des Vergleihes; er ijt für dielen 
Tall ald gar nicht geichlofien anzuſehen. Die einzelnen darin vollzogenen jelbjtändigen 
abitraften Rechtsakte (Anerfenntnis, Erlaß, Übereignung) werden natürlich durch dielen 
Wegfall ihres Nechtsgrundes nicht nichtig, unterliegen aber der Beleitigung nad 
u der ungerechtiertigten Bereicherung, SS 812ff. S. aud unten Bem. 2a 
zu 8 781, 

4. Schwierig und zweifelhaft ilt die Behandlung des Vergleihes nad rechts— 
fräftigem Urteil, 5. dazu Hedemann ©. 11dff., Schwartz, Berliner Feitgabe für 
Dernburg ©. 309 FF. 

Man muß fcheiden: 

a) Der Bergleih iſt bewußt zur Aufhebung des Urteils geichloifen. Das gebt 
nicht an vom Standpunft der abjoluten Rechtöfrait aus, j. Bülow, ArchZivPrax, 83 
1 ff., 76ff, und wenn es ginge, wäre die Abrede mangels vorliegender jubjeftiver 
Ungewißbeit keinenfalls ein wahrer Vergleich. 

b) Anders, ſoweit das Urteil noch Ungewißheit übrig läßt und der Vergleich 
lediglich ihrer Beleitigung dienen fol, 3. B. das Urteil legte dem Beflagten Renten: 
leiftungen unbeitimmter Dauer auf. Hier ftebt einem wirkfiamen Vergleich, der als— 
dann die Rechtskraft feineswegs antaftet, natürlich nichts im Wege. S. aud 
Enneccerus ©. 780. 

e) Dasjelbe gilt von dem — freilich jeltenen — Fall, wo die Exiſtenz des Urteil 
felbit wirflich ungewiß ift. 

Anders aber möglicherweiie, wenn die Parteien von der pofitiven Überzeugung 
ausgingen, es liege noch fein Urteil vor, und dieje Überzeugung fih als falich erweift, 
3. B. fie hatten die Anwälte inftruiert, im nächiten Termine nicht zu verhandeln; 
infolge VBerluftes oder Mißverſtändniſſes der Inſtruktion hatten die Anmälte fich nicht 
darum gekümmert und die Sache zur Entiheidung gebradt, ohne daß dies den 
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Parteien beim PVergleibsichluß fund geworden war. In folden Fällen fann man 
jagen, daß die Parteien das Fehlen eines Urteils ihrer Vereinbarung „als jejtitehend 
zugrunde gelegt batten“. Allerdings wäre die Ungemwißbeit, weil icon vor dem 
Urteil vorbanden, nicht, wie S 779 wörtlich genommen verlangt, „bei Kenntnis der 
Sadlage nicht entitanden“, aber wohl wäre fie durch dieſe Kenntnis obne weiteres 
bejeitigt. Das muß zur Anwendbarkeit der Borjchriit genügen; bei finngemäßer 
Auslegung des S 779 fann es nur darauf anfonmen, dab die Ungewißbeit durch 
Kenntnis der Sadhlage ausgeichloiien fein wiirde; ob fie Dadurch von vornherein 
in der Entitehung gehindert oder als zunächſt entitandene nachträglich wieder bejeitigt 
worden wäre, fann einen Ilnterichied nicht begründen. Der hier unteritellte Fall 
iſt ſomit nach 8 779 zu behandeln. Wenn Schwartz ©. 350 in allen Fällen, 
wo die Parteien gar nit an die Gventualität des Urteild gedacht batten, den Ver: 
gleich bindend fein läßt, jo fann ich dem nicht unbedingt folgen. Wer gar nicht an 
jene Eventualität denkt, mit ihr nicht rechnet, der legt eben den dodh normalen — 
Zuſtand der Urteilslofigfeit in der Regel ohne weiteres jeiner Vereinbarung als feſt— 
jtebend zugrunde. Anders aub Türcke-Riedenführ Nr. 4, wie bier dagegen 
Enneccerus ©. 780, Hedemann ©. 122, Staudinger Wr. Ill, 2a. 


Zwanzigſter Eitel. 
Schuldveriprechen. Schuldanerfenntnis. 


VBorbemerfung. 


Literatur: Wegen der älteren ſ. die Angaben bei Windſcheid $ 412a a A., 
hervorzubeben Bähr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, 1855, Aufl. 3, 1894: 
Unger in Iherings Jahrb. 8 179ff, Bruns, Zeitſchr. f. Recbtög, | 28 ff., Buhl, 
Beiträge zur Lehre vom Anerfennungsvertrag, 1875; Kindel, Das Nechtsgeichäft und 
fein Rechtsgrund, 1892 (mit vielfach anfechtbaren Sraebnilien). Neuere: Kling: 
müller, Schuldveripreden und sanerfenntnis, 1903, M. Nümelin, ArhgivPrar. 
97 211 58. (beionders beachtenswert). - ' Allgemein zu den abjtraften Verträgen: Ader: 
mann bet Grudot 44 573}, Neubeder, ArbBürgR. 22 34ff, Neumann bei 
Gruchot 45 503 Ff., Oertmann, Dfterr. Allg. Gerd. 97 2353, v. Tupr, Zur Lehre 
von den abitraften Schuldverträgen, 1903 (aus Straßburger Feitichriit für Schulbe); 
Stampe, Zeitihr. f. HR. 55 357 ff; Wienftein bei Gruchot 45 477ff. Mandes 
auch bei Hegler, Beiträge zur Lehre vom prozeflualen Anerfenntnis, 1903, und 
Pagenſtecher, Zur Lehre von der niateriellen Rechtskraft, 1905. 

1. Allgemeines; bisheriges Nedit: Das BGB. bat dus Institut des abitraften 
Schuldveriprebens und <anerfenntniiies aufgenommen und damit für fein Gebiet eine 
der berühmteſten Streitfragen des bisberigen Gemeinen, Breußiichen und Franzöſiſchen 
Rechts (j. die Angaben in den Dot. S. 689 No. 1) entichteden, wie ſchon vor ibm 
in ähnlicher Weile (bier ſelbſt obne das Krfordernis der Schriitform) das SächſcGB. 
88 1347 ff. und der Dreädener Entwurf Art. 122, 1. auh HGB. Art. 301 Abi. 2 
wegen der kaufmännischen Berpflichtungsicheine Am Gemeinen echt knüpfte jich die 
Auffaifung von der Anerfennung als einem jelbitändigen Verpflichtungsarunde an ben 
Vorgang von Bähr; unter dem Gejichtspunfte einer darin liegenden Fonititutiven 
Anerfennung bat er inöbejondere auch die Wirkſamkeit eines einfachen abitraften 
Schuldicheines ng zveriprechens behauptet, während Windſcheid 8 412b auf Grund 
ber 1.2584 D,. 223 und 1.13 C. 4,50 wenigitens eine Angabe des Schuldgrundes 
„im allgemeinen“ Für erforderlich erachtet. Für das Preußische Recht verteidigte 
Dernburg (Privatrecht ILS 15) gegenüber Eccius IS 76 die Gültigkeit ſchrift— 
liher abftrafter Schuldveriprechen, jo auch NG. 2 ©. 357, 36 ©. 17. 

Das BGB. Hat fich dieien neueren Anihanungen, troß einzelner rechtspolitiicher 
Bedenfen und troß des lebhaften — einiger Schriftſteller, wie Kindel, 
angeſchloſſen (ſ, die Gründe in den Mot. ©. 782). Indeſſen fordert es zur Ver: 
meidung übereilter und bedenklicher — zwar nicht für den ganzen Vertrag, 
aber wenigſtens für die Erteilung des Verſprechens die Schriftform, Ausnahmen in 
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$ 782, andererjeitö aber auch in $ 518. Es läßt nebeneinander und in felbitändiger 
Ausprägung Sculdveripreden (5 80) und Schulvdanerfenntnis ($ 781) zu und gebt 
damit wenigitens tbeoretiich noch über Bähr hinaus, indem es bei jenem den wenig 
paßlichen srüdjtod der Anerkennung über Bord wirft. 

2. Die Unteridiede von Schuldveriprehen und =anerfenntnis find im Grunde 
nur äußerlicher Art: 

a) Im Schuldverjpreden nimmt der Verſprechende nicht auf eine Schuld als eine 
bereitS beitebende Bezug, ſondern verpflichtet ſich auch formell ſelbſtändig zu einer 
Leitung („ich veriprebe dem I) 100 zu zablen, X“). 

b) Im Unerfenntnis dagegen nimmt der Ausiteller auf eine, angeblich bereits 
beitebende, Schuld Bezug und veripricht diejelbe zugleih zu zahlen. („Ach befenne, 
dem 9) aus einem empfangenen Darlehen 100 zu jchulden und verpflihte mich, die— 
jelben pünktlich zurüdzuzablen. &X”.) 

Der Unterichted ift praftiih, aber auch theoretiſch flüſſig, ſodaß eine verichiedene 
Behandlung fih als untunlid erweilt. Denn einmal wird auch im Anerfenntnis auf 
die „anerfannte” alte Schuld bäufig nur in ganz allgemeiner Weile Bezug genommen, 
ſodaß von einer, im ftrengen Sinn einer Anerfennung notwendigen, Jndividualiiierung 
nicht die Nede fein fann. Zum andern it doch auch die Anerkennung, indem fie 
gerade vorausgelegtermaßen die etwaigen Mängel der alten Schuld aus der Welt zu 
ichaffen beſtimmt ift, der eigentliche Dispofitivaft, und warum foll ein folder nicht 
auch ohne eine ſolche, im Grunde bloß fiktive, Anlehnung an die doch inforrefte alte 
Schuld gültig neihaffen werden fönnen? S. auch Mot. S. 690: „Es ift unmöglic, 
folche feine Unterichiede in der Ausdrucksweiſe bei einer für den Verkehr jo eminent 
wichtigen Materie zu verwenden, obne daß dadurd die größten praftiichen Übeljtände 
für den Berfehr berbeigeführt würden.“ 

Endlih fann — und wird bäufig — aud ein in der Form eines abitraften 
Schuldveriprebens auftretendes Verſprechen ſachlich die Bedeutung eines auf eine 
wirflide oder vorgeitellte alte Schuld bezogenen Anerfennungsaftes befigen. So kommt 
nah alledem Rümelin S. 270 mit Recht dazu, den Unterichied als einen nur for: 
mellen zu bezeichnen. 

3. Soweit die abitraften Akte der SS 780ff. fih in Wahrheit auf eine voraus: 
gehende Verbindlichfeit bezieben, taucht die Frage nah ihrer Ginwirfung auf deren 
Beitand auf. Tritt das Verſprechen neben die alte Schuld oder an ihre Stelle; 
wirft es akzeſſoriſch oder novotoriſch? 

Die Antwort muß, und zwar gleihmäßig für beide ja nur formell verichiedene 
Akte unſeres Titels, im erften Sinne lauten. Schon das jüngite Römiſche Recht 
verwarf befanntlich eine Vermutung für den animus novandi, und es iſt nicht anzu— 
nehmen, dat das BGB. zu dem formaliitiihen Standpunkt früberer Zeiten babe 
zurüdfehren wollen. Das Berbältnis ift alfo im Zweifel jo, daß die neue Verbinb: 
lichfeit neben die alte tritt, beide bis zur vollzogenen Erfüllung fonfurrierend neben: 
einander fteben. So auch die allgemeine Meinung, 3. B. Dernburg, $ 90, I (anders 
nur für die Abrehnung), Enneccerus ©. 756, Denkbar iſt freilib aud, daß das 
Anerfenntnis nur den Zweck verfolgt, ergänzend zu der alten Schuld binzuzutreten, 
indem es das binzufügt, was etwa bisher zu deren Wollgültigfeit feblte. Aber das 
tft dann fein Anerfenntnis im ftrengen Sinne, fondern ein bloßer Feſtſtellungs— 
vertrag, ſ. Bem. 2 zu $ 781, 

Bei der Abrechnung allerdings wird wegen ihrer typiſchen Zwecke mit Dern— 
burg, Kober:Staudinger zu $ 782, I 2e und beionders Regelsberger 
(1. Bem. Ta zu 8 782) eine novatoriihe Wirfung anzunehmen fein. 

4. Schuldveripreden und zanerfenntnis find nah dem BGB. abjtraft gültig, 
einerlei, ob jie überhaupt den Schuldarund nicht angeben, oder ibn awar bezeichnen, 
aber jo allgemein, daß fich daraus ein genügender Beweis desielben nicht erbringen 
läßt: „abiolut und relativ abitrafte Akte,“ Mot. S. 688. 

Aber feineswegs alles, was ald Schuldveripredhen oder zanerfenntnis feiner äußeren 
Erſcheinung nah auftritt, iſt fachlich ein foldhes im Sinne der abjitraften Afte der 
SS 750. Die Form tft dafür gleihgültig, nur auf den Sinn des Verſprechens 
fommt e8 an (Rümelin ©. 293, unzulänglid und mihverftändlich meine Aufl. 1 
Nr. 3). Geht die Abficht auf Begründung einer abitraften Verbindlichkeit, fo ſchadet 
die — im Yeben bäufige, ſ. Nümelin ©. 250, 255 — Angabe der causa nichts, 
während andererjeits auch troß Fehlens der causa vielfahb nur ein gewöhnlicher 
Schuldſchein ohne Konftitutivbedeutung anzunehmen ift, Rümelin 317—8. 
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Somit ift überall, wenn jemand ein jchriftlihes Schuldbefenntnis abgibt, nachzu— 
prüfen, ob die Abjicht wirflih auf einen jelbjtändigen Verpflihtungsaft ging, oder 
ob nur eine Beweisurfunde bergeitellt werden jolltee Mündliche Erflärungen 
diejer Art fönnen, als den Erfordernifien der SS 750—1 nicht genügend, überhaupt 
nur eine ſolche Beweisbedeutung haben. 

Insbejondere werden unſere Dispofitivafte oit die Äußere Form eined bloßen 
Schuldſcheins annehmen; aber wie nicht jeder Quittung der Erlaßwille innewohnt, 
fo auch nicht jedem Schuldſchein die Abficht der Begründung einer abjtraften Schuld; 
er kann auch bloße Beweisurfunde jein jollen. Was er bezwedt, iſt lediglich Tatjrage; 
Geſetzgebung und Wiſſenſchaft Fönnen jür das eine oder andere nicht einmal eine 
Bermutung aufftellen, wie Bähr das zuguniten er Verpflihtungswillens getan bat. 

Dernburg, Band. II $ 22 a. E. Entſch b. ROGO. 21 179, des NG. bei 
Seufjert 48 Nr. 23 ©. 32, ſ. aber auch unten Nr. 6 a. 6. 

Sehr A aeg iſt dagegen, ob ein Anerkenntnis auch die (mittlere) Bedeutung 
eines Beweisvertrages haben könne, in dem Sinne, daß es nicht ſowohl ſelbſt 
einen Beweis erbringen ſoll, als vielmehr ein Verſprechen des Ausſtellers bedeutet 
den Inhalt als bewieſen gegen ſich gelten zu laſſen (ſ, die Angaben bei Windſcheid 
$ 412a Anm. 2). Die Wirkſamkeit derartiger Beweisverträge bat das ſchwere Bedenken 
gegen fih, daß fie über die Grenzen der privaten Dispofitionsmaht der Parteien 
binausgehen und in das dem Nichter vorbehaltene Beurteilungsgebiet übergreifen 
wollen, j. ſchon oben bei 5 365 Nr. De und dort zitierte, bejonders Bülow (j. 

S. 1ff., 42ff., 6255.) und Wach, auch Klingmüller S. 9, Kohler bei Grudot 33 
FÜR, anders Pland zu 8 368 Nr. de (für die Quittung): ſ. auh Rümelin and. 


5. Von anderen bejonderen Borausjegungen, als denen der Form, find die Afte der 
ss 780 ff. nicht abhängig. Insbeſondere beichränft ihr Anwendungsgebiet ſich keines— 
wegs auf Geld und vertretbare Sachen, erſtreckt ſich vielmehr auf Leiſtungen 
jeder Art, Klingmüller S. 109, auch auf Handlungen. So kann z. B. die 
Griüllungsübernabme der Schuld eines dritten abjtraft veriprohen werden, RG. 
38. VI vom 30. V. 1904, Bd. 58 Nr. 50 S. 1. 

Denkfbar find auch (troß des Widerſpruchs mancer, 3. B. Staudinger Nr. Illd) 
Veripreden diefer Art gegen eine Gegenleistung; jedenfalls jo, daß die Gegenleiftung 
nur econdieionis implendae causa zu leiften ift, zweifelhaft, ob auch jogar darauf 
geklagt werden kann. Wohl mit Recht nehmen Gojad $ 162, IV und Klinge 
müller leßterenfalld ohne weiteres eine mit dem Wejen des abftraften Verſprechens 
unvereinbare Verknüpfung mit dem unterliegenden Ktaufalverhältnis an. Dagegen im 
eriteren Fall bewirft die „Gegenleistung“ in Wahrbeit nichts, als eine inhaltliche Ein: 
ihränfung der abjtraft verſprochenen Leiſtung. 

6. Daß die Afte umferes Titels abjtraft gültig find, bedeutet natürlich nicht eine 
vollitändige Sleihgültigfeit gegen den Schuldgrund. Überhaupt it ihr 
Verhältnis zum unterliegenden Kauſalverhältnis, wie bei den abjtraften Akten im all: 
— —— noch keineswegs zweifellos feſtgeſtellt. Einzelne laſſen durch fie nur die 

eweislaſt verſchoben werden, ſodaß der Ausſteller des abſtrakten Verſprechens ſeiner— 
ſeits beweiſen muß, nichts zu ſchulden, ſo beſonders Kindel und weſentlich Neubecker 
aaO. Daß dieſe Auffaſſung dem geltenden Recht ebenſowenig gerecht wird wie der 
Ben Entwidlung, dürfte füglich nicht beftritten werden. Was jollte ibr zufolge 
ie Ginftellung unferer Afte im ein zivilvechtliches Geſetzbuch und mitten unter jonftigen 
zweifellojen Schuldbegründungsaften? 

Andere nehmen einen mittleren Standpunft ein: fie leugnen zwar nicht die materielle 
Bedeutung abitrafter Verſprechen, beftreiten aber, daß eine durch zwingende Nechtö- 
vorſchriften ausgeſchloſſene oder beichränfte Verpflichtung rechtswirfiam gemacht werden 
fönne mittels Ginfleidung in eine abjtrafte Verbindlichkeit. So Dernburg $ W, 
Grome $ 306, aub Klingmüller ©. 131, 153, der infofern noch weiter gebt, als er 
©, 118 die durch Kondiktion entfräjtbare Verbindlichkeit alö eine bloße „Schein: 
verbindlichfeit” bezeichnet, was bedenflih an die Yehre von Kindel und Neubeder 
anklingt. Die Anbänger diejer Yehre abitrabieren fie meiit aus den 88 515, 656 und 
762, wo die rechtlich reprobierte causa unmittelbar die Gültigkeit des auf fie bin ab» 
gegebenen abitraften Verſprechens ausſchließt. 

Die herrſchende und allein zutreffende Lehre dagegen läßt die Mängel des unter— 
liegenden Kauſalverhältniſſes grundſätzlich auf den Beſtand der abitraften Verbindlich— 
feit zunächſt einflußlos sein, vorbehaltlih einer Gntfräftbarfeit mittelſt der 
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Bereiherungsaniprüce nach 58812ff. Wo der Mangel den abitraften Aft direft ergreift, 
find das poſitive Ausnahmen (518, 656, 762), die fih ald Sondervorſchriften deutlich 
anfündigen; nach der Segenmeinung wäre doc ftatt ihrer die Aufftellung einer all- 
gemeinen entiprehenden WVorichrift erforderlih und ausreichend gemweien. Das wird 
betätigt durch S 817, der eine Kondiftion des auf umjittlicher Grundlage berubenden 
EHER itattfinden läßt — für die Gegner ein unnötiger und unveritändlicher 
Ummeg, Bem. dazu. Anders it es nur, wenn im abitraften Verſprechen ſelbſt 
etwas lnitd des oder Rechtswidriges entbalten, oder doch in erfennbarer Weiſe auf 
die verwerflihe causa Bezug genommen iſt. Das ift keineswegs nur ein „zufälliger 
und rein äußerlicher Umſtand'“ (Dernburg $ 90, ILL, 5), fondern der ganze Aft 
befommt dadurdh einen andern Stempel. ©. näher über dieſen Punft Bem. 2b 
zu 8 781, 

Der bier verteidigten Grundanihauung buldigen die meilten, jo Eollak, Iherings 
Jahrb. 40 141; Enneccerns ©. 755-6; Hellwig, Berträge ©. 272; ober: 
Staudinger Wr. IV, 1; Matthiaß ©. 703; Dertmann aad.; Schollmeyer 
©. 186; v. Tuhr aaO. passim; neueſtens in eigenartiger Weile Rümelin aaO, 
ſJ. beſonders ©. 328ff., aber auch S. Mõ ff. 

Übrigens iſt die Streitfrage beit den Aften der 88 780ff. in legter Linie minder 
wichtig. Denn jedenfalld begründet der Mangel des Nechtögrundes neben dem Be: 
reiherungsanfipruc eine Einrede ($ 821), die nah $ 404 aud dem neuen Erwerber 

egenüber durchgreift. Sebr wichtig it fie dagegen wegen der Behandlung ber 
——— und Wechſel, weil die nur auf dem Rechtsgrund be— 
ruhenden, nicht aus dem Papier bervorgebenden Finreden gegenüber dem Dritterwerber 
entfallen. Die gegnerifche Yehre kann diefe vom Verkehrsbedürfnis dringend geforderte 
und gegenüber dem geltenden Recht nicht ernitlich zu beftreitende Regelung unmöglich 
befriedigend erklären. 

Rümelin bat neuerdings die abitrafte Verpflichtung im Sinne der herrſchenden 
Yehre noch wejentlich zu ſtützen verstanden durch Hinweis auf die mancherlei praftifchen 
Zwecke, denen fie zu dienen berufen jein fann, |. S. 275ff., 3227. Insbeſondere der 
„Feſtſtellungs⸗“ ſowie der „Zahlungsaustaufchzwed“ erfordern in “ber Negel eine 
jelbitändige abitrafte Verpflichtung, während einem etwa vorhandenen bloßen „lag: 
erleihterungszwed” freilich durch bloße Beweislaftverichiebung Genüge gneichieht, 
Rümelin ©. 337, 

7. Bon dem möglicherweile vorbandenen alten, anerfannten Schuldgrunde ift 
fharf der Grund des neuen, abitraften Beriprehens zu unterſcheiden. Es 
kann damit bezwedt jein Schenkung (ſ. S 518), Vergleih (ſ. 732); auch, wenn das 
Veriprehen gegen Gegenleiitung erfolgt, Abichluß eines gegenfeitigen materiellen Ver— 
trages (Kauf, Taufch). Auch solvendi causa kann das Änerkenntnis oder Schuld: 
veripreben abgegeben werden (anders anſcheinend Rümelin ©. 229, wenn der 
Beriprechende fih dem Weriprechensempfänger oder einem dritten gegemüber vorber 
zu feiner Erteilung verpflichtet batte. 

Kommt diejes beabjichtigte Kauſalgeſchäft nicht auftande oder fällt e3 jpäter weg, 
dann fehlt den abitraften Verpflichtungsakten der rechtfertigende Grund, umd fie find 
dann nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung entfräftbar, 

Die enusa des Veriprehens übt auch einen Einfluß auf die Form der Alte aus, 
bald einen erichwerenden, bald einen erleichternden — jenes, wenn das Verſprechen 
(Anerfenntnis) jchenfungswetie (i. $ 518), dieſes, wenn es abrechnungs- oder ver: 
gleichsweiſe auögeitellt wird (i. $ 782). S. auch SS 780 a. E. und 781 Saß 2. 

Die Wirkung der Willensmängel auf die Gültigkeit der abitraften Afte it die 
gewöhnliche. 

8. Nichts mit den Aften der SS 780—1 baben die jogen. „Taufalen Hilfsgeſchäfte“ 
zu tun, wie Bürgihaft und Sculdübernabme, 1. Nümelin S. 226, 238ff., auch 
oben Bem. 5 vor 8 414, Darunter find mit Mit melin folde Geichäfte zu veriteben, 
welche „irgendwie die Durchführung eines Grundgeichäfts, zu dem fie in Beziehung 
treten, oder einer Grundobligation zu fichern, zu erleichtern oder zu modifizieren 
beitimmt find. Durch diefe Beziehung werden fie ausreichend individualifiert, find 
daber inbaltlidb niemals abitraft. Abftraft iſt nur die Übernahme, indem ihre 
Gültigkeit von Gigenart und Wirkſamkeit des ihr zugrunde liegenden internen Ber: 
hältniſſes zwiſchen dem Verſprechenden und dem, auf deſſen Verbindlichkeit der Hilfs 
aft jich bezieht, unabhängig tft. 


Zwangigfter Titel. Schuldverſprechen. Schuldanerkenntnis. 865 


8 780. 


Zur Gültigkeit eined Vertrags, durch den eine Leiftung in der 
Weiſe verjprodhen wird, daß das Verſprechen die Verpflichtung ſelb— 
jtändig begründen foll (Schuldverjprechen), ift, ſoweit nicht eine andere 
Form vorgejchrieben ift, Schriftliche Erteilung des Verſprechens er- 


forderlich. 

E. 1683, €. U 719, RV. 764. — Mot. ©. 687—94, Prot. I ©. 489 -511, 
D. ©. 138—9, 

4. Über den Unterihied von Anerfenntnis bes 8 781 ſ. Vorbem. 2. Bei 
dem Akte des $ 780 fehlt die Bezugnahme auf eine frühere Verbindlichkeit ganz, jo 
daß die Mängel der etwa in Wahrheit vorhandenen auf den neuen Aft noch viel 
weniger, als nah 5 781, einwirken fönnen. 

2. Das Schuldveriprehen wird ſich meift, braucht fi) aber nicht auf Geld zu be= 
ziehen, j. Borbem. 5. 

3. Gemäß der Negel des 5 305 iſt auch bier die einjeitige Abgabe des Ber: 
ſprechens noch nicht verbindlich, es muß vielmehr angenommen fein. Jedoch braucht 
die Annahme, im Gegenjag zum Verſprechen, nicht jchriftlich, ja fie braucht nicht 
einmal ausdrüdlich zu erfolgen; das zu $ 766 in dieler Beziehung Bemerfte laßt ſich 
auch bier verwerten. 

4. Die Schriftform ift nur in der Negel, aber nicht unter allen Umftänden er: 
forderlich (ſ. $ 782) und ausreihend; auf Ausnahmen weiſt fchon der Tert hin. Eine 
folhe „beiondere Form“ kann aus verjchiedenen Gründen notwendig fein: 

a) Wegen der Eigenart des veriprodhenen Objektes, jo bei Verſprechen 
eines ganzen Vermögens ($ 311), eines Grundſtückes ($ 313). Hier bedarf das Schuld: 
veriprechen gerichtliher oder notarieller Beurfundung. 

b) Regen der causa des Schuldverſprechens; fo wenn es ſchenkungshalber 
erfolgt (8 518). Form wie zu a. 

Natürlihb muß der die Gültigfeit des privatichriftlihen Sculdveriprehens be: 
—— Ausſteller den Beweis der die ſchärſere Form notwendig machenden causa 
erbringen. 

5. Das handelsrechtliche Schuldveriprechen iſt formfrei, HGB. 88 350-1. 


s 781. 


Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den das Beſtehen eines 
Schuldverhältniffes anerfannt wird (Schuldanerfenntnis), it Schriftliche 
Erteilung der Anerfennungserflärung erforderlid. Iſt für die Be- 
gründung des Schuldverhältnijjes, deſſen Beſtehen anerkannt wird, 
eine andere Form vorgefchrieben, jo bedarf der Anerfennungsvertrag 


diejer Form. 

E. 1685, E. II 720, RB. 765, — Mot., Prot. und D. wie zu 780, 

1. Über den Unterfchied von 8 780 iſt in der Vorbem. gehandelt. Zu bemerfen 
tit, daß es fich bier um ein anzuerfennendes Schuldverhältnis handeln muß, die Anz 
erfennung anderer Verhältniſſe gehört nicht hierher. 

2. Der Aft des $ 781 bezweckt die Anerkennung einer alten Schuld; ihre Mängel, 
mögen e3 ſolche des rechtlichen Beitandes (4. B. Fehlen der Geſchäftsform, der 
Geſchäftsfähigkeit des Promittenten, Willensmängel) oder ſolche der bloßen Beweis 
barfeit jein, jollen dadurch geheilt werden. 

Dies aber nicht, oder doch nicht immer, ausnahmölos : 

a) Möglicherweife bezieht fich die Abficht des Aftes nur auf gewiſſe Mängel, etwa 
die der Form, des Willens, der Beweisbarkeit. Dann fann er aud micht weiter 
wirken, als er will: Einwendungen in Punkten, auf die fih bie Abſicht erweislich 
nicht gerichtet hat, bleiben beitehen. Daß die Beichränfung auf gewiſſe Mängel in 
dem Nfte jelbit hervortrete, ift jchwerlich erforderlich; es genügt, wenn fie fih aus der 
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Geſamtheit der Parteiverhandlungen mit genügender Deutlichkeit als 
gewollt ergibt. 

Bisher ſah man in derartigen beſchränkten Dispoſitivakten eine beſondere Art von 
Anerkenntniſſen (jo meine Aufl. 1), fonberte fie nur als „beſchränkte Anerfennung“ 
(Zitelmann, Grundriß S. 145) von der umbeichränften. Weiter gebend tut 
Nümelin aad. ©. 29057. neueitend in böchit beadhtenswerter Darjtellung dar, da 
es fich dabei überhaupt um eine beiondere Nectöfigur, einen vom Anerfenntnis 
grundſätzlich verichiedenen Feititellungsvertrag handle (j. auch die unabhängig von 
Rümelin geichriebenen, aber auf verwandten Anihauungen berubenden Grörterungen 
bei Pagenſtecher aad. ©. 94ff., 107, der die Feſtſtellungsgeſchäfte auch zur Erklärung 
der zivilrechtlihen Wirfung des — materiell unrichtigen — Urteil beadtenswert 
verwendet). Der Teititellungävertrag will nit, wie das Anerfenntnis, eine neue 
neben die alte tretende Verbindlichkeit jchaffen, fondern die alte jelbit genen die Wir: 
fungen gewiſſer, als wirflih oder möglich vorgeitellter, vielleicht auch aller überbaupt 
benfbarer Mängel ficheritellen. Er wirft ſomit nicht ſchlechthin Eonftitutiv, fondern, 
fomweit das Feitgeitellte bereitS der Wirklichkeit entſprach, nur deflaratoriich, ſoweit dem 
nicht jo war, fonftitutiv; befeitigt nicht einen unbedingt vorhandenen, jondern nur 
einen bypothetiihen Mangel. 

Der geſetzlich anerkannte Hauptiall ift der deö Vergleihes; die ganze Negelung 
des $ 779 berubt auf dem Gegenjat zwiſchen dem nur auf die Heilung bejtimmter, 
hypothetiſch vorgeitellter, Mängel gerichteten Feititellungsvertrag und dem eine neue, 
felbftändige Verpflihtung ſchaffenden Anerkenntnis im engeren Sinne, f. aud 
Rümelin ©. 295. Daneben find aber auch andere Feititellungsverträge denkbar, für 
die zweifellos das in S 779 aufgeitellte Prinzip gleichfalls entiprehend verwertet werden 
darf, Rümelin S. 299 (Unwirkiamfeit bei Nichtzutreffen des von beiden Seiten ala 
feititebend zugrunde gelegten Sachverhalts). Dabin gebören: gemifje doppeljeitige 
Anerfennungen, bei denen mangels Ungewißheit des beiderjeitigen Nacgebens fein 
echter Vergleich vorliegt, S. die alle bei Rümelin S. 295ff., dann einleitige Feſt— 
jtellungen, j. Rümelin ©. 29, aud, ſoweit wirfiam, die Verwandlung gewiſſer 
flaglofer in vollwirfiame Berbindlichfeiten, Rümelin ©. 301ff. Zweifelhaft iſt bei 
einem Teile der Feititellungsverträge die Anwendung der Formooricriit des $ 781. 
Für die Fälle von Vergleih und Abrechnung verneint $ 782 die Frage (j. Ben. dazu), 
bei den andern zwei: und einleitigen Weitjtellungen im engeren Sinne und ber 
Klagbarmahung flaglofer Schulden bejaht Rümelin fie, ©. 297, 311, mit zus 
treffenden Gründen, während er bei etwaigen weiteren Fällen der Verneinung zuneigt. 
Der Unterichied der Feitjtellungsgeichäfte von den Anerfenntniffen ift aber nicht etwa 
nur ein ſozuſagen auantitativer, fondern ein qualitativer. Der Feititellungsvertrag 
ift nicht ein beichränftes abitraftes Geſchäft, binter dem die verichiedeniten Zwecke 
ſtecken fönnen, fondern jelbit ein eigenartiges Zweckgeſchäft; gemeinfam ift in allen 
feinen Fällen „die Parteiabſicht der Außeritreitießung“, Nümelin ©. 201, 294; der 
ſpezifiſche Feſtſtellungszweck, der von allen anderen, auch dem Schenfzwed, grundfäßlich 
verschieden tit. 

So fann der Feititellungsziwed wiederum für abitrafte Geſchäfte, Schuldverſprechen 
wie Anerfenntniffe, die causa bilden, ſodaß feine Unwirfiamfeit auf diele jelbitändig 
erfolgten Schuldbegründungen nur wieder nad den bisherigen Regeln der abitraften 
Verträge einwirft. Iſt 3.8. transactionis eausa ein felbjtändiges Schuldverſprechen 
oder zanerfenntnis abgegeben, jo wird dieſes von der Ungültigfeit des Feititellungss 
geſchäftes in den Fällen des S 779 nicht direkt, ſondern nur nad den Negeln der un 
gerectiertigten Bereicherung betroffen (ſ. aub Nümelin ©. 295). 

b) Unter Umſtänden bleiben die Mängel der alten causa jelbit dann bejteben, 
wenn ſie nah der Barteiabiicht geheilt werden follten. So namentlich bei einer von 
der Rehtöordnung gemißbilliaten Qualität derielben. Das iſt beionders ausgeſprochen 
für die Anerfennung vom Gbemafellobn (S 656) und von Spielidulden (S 762 
Abi. DD; bier trifft die dem alten Verhältnis anbaftende Unflagbarkeit nah dem 
zweifelöfreien Wortlaut des Geſetzes unmittelbar auch das neue Verſprechen. 

Aber auch davon abgeieben it anzunehmen, dak ein rechtlich gemihbilligter Schuld— 
grund der Gültigkeit des Anerkenntniſſes entgegenſteht. Da diejes fih auf die mehr 
oder minder genau beichriebene alte enusa bezieht und fie ficherftellen will, fo darf 
eö m. E. auch nicht weiter wirfen, als dieſelbe ihrem Anbalte nab durch neuen 
Dispofitivaft geitükt werden fönnte. indem und fomweit das alte Kaufalverbältnis 
in das neue Verſprechen bineingezogen wird, teilt es ihm auch feine Gigenart mit, 
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gibt ihm aljo jelbjt möglicherweile einen unſittlichen oder rechtswidrigen Gharafter. 
Denn der Inhalt des Nectöverhältnijies fann natürlich durch Anerkennung fein anderer 
werden; dieſe heilt zwar Dlängel, aber nur wo —* — Verhältnis der 
Heilung überhaupt fähig war; Dertmann aad. ©. 1 

Dies wenigftens, ſoweit ſich aus dem en die Beziehung auf eine 
individuell bezeichnete (michtige) causa erkennbar ergibt; die allgemeine Bemerkung, 
man ſei die fraglide Summe jchuldig und verpflichte fich, fie zu zahlen, kann als 
ſolche Beziehung nicht ausreichen. Freilich werden auch im legteren Fall, wie felbft 
beim reinen Schuldveripredhen, die Mängel der rechtlich einmal gemißbilligten causa 
nicht endgültig geheilt; aber fie berechtigen Fr zur Entfräitung des Aftes nad 
den Regeln der ungerectiertigen Bereiherung, 5. $ 817 und Bem. dazu. Bezieht fich 
dagegen der abjtrafte Aft auf die causa von Spiel oder Wette, jo kann es nad dem 
en Wortlaut des $ 762 nicht darauf anfommen, ob die Kaufalbeziehung darin 
elbjt erfennbar zum Ausdrud gebradt iſt. Zwar muß der Gegner fih auf die 
bejondere Kaufalbeziehung berufen und fie beweijen, aber doch nicht im Sinne einer 
materiellen Einrede, jondern in dem einer Berufung auf eine rechtähindernde Tatjadhe 
(- Hellwig, Verträge ©. 272). Der Unterſchied in Behandlung der unfittlihen und 
ber bloßen Spiel-causa, wonach erjtere auf die Gültigfeit des Aktes, ſoweit darin nicht 
erfennbar in Bezug genommen, minder itarf einmwirft als leßtere, iſt freilich rechts— 
politiſch bedenflih (jo aub Tuhr ©. 15—7), aber m. E. im Gegenfaß zu ber ab: 
weihenden Lehre von Grome und Dernburg (j. VBorbem. 6) de lega lata nicht 
abzuleugnen. 

ec) Endlih muß nah Satz 2 die nötige, über die Schriftform etwa hinausgehende, 
Begründungsform des anzuerfennenden Schuldverhältnifies im Anerfennungsaft ges 
wahrt fein, bei Vermeidung der Folgen der SS 126-7. ©. die Fälle in den SS 311, 
313, 518. Der Hinweis auf $ 518 iſt getadelt worden von Goldmann: Cilienthal 
S. 831 Anm. 12. Der Vorbehalt des Sabes 2 beziehe ſich auf Leiſtungen befonderer Art, 
nicht auf ſolche aus beionderen Rechtsgründen. Aber damit wird in den Tert eine 
willfürliche, auch innerlich faum gerechtiertigte Einſchränkung bineingetragen. Richtig 
iſt freilich, daß der Hinweis auf 5518 Abi. 1 Sa 2 nicht am Plage wäre. Denn 
diefer verlangt die Wahrung der gerichtlichen oder notariellen Form dann, wenn 
Schuldverſprechen oder -anerkenntnis ſelbſt ſchenkweiſe erteilt find. Dagegen $ 781 
Sa 2 gebt auf die Falle, wo nicht der anerfennende, jonbern der anerfannte 
Rechtsakt einer beionderen Form bedarf. Da das nach 8518 Abſ. 1 Satz 1 vom 
Schenkungsverſprechen gilt, fo iſt die nerichtliche oder notarielle Form nötig: 

a) wenn das Schuldanerfenntnis ſich auf eine Schenfungsichuld bezieht, nach 37 781 
Satz 2 in Verbindung mit $ 518 Abſ. 3 Satz 2, einerlei ob das Anerkenntnis ſelbſt 
unentgeltlich oder gegen eine Gegenleiſtung (der Gegner zahlte etwa eine Geldſumme 
dafür) vollzogen wurde. 

ß) wenn dad Schuldanerfenninis oder verſprechen ſelbſt ſchenkungsweiſe erfolgt, 
einerlei, ob die anerkannte Schuld ihrerſeits ein Schenkungsverſprechen darſtellte oder 
nicht, nad) 8518 Abi. 1 ©. 2. 

63 genügt jomit im Sinne der beionderen Formvorſchrift die causa donandi beim 
anerfennenden oder beim anerfaunten Akt. Beim abjtraften Schuldverſprechen gilt 
nur der Satz B), nicht auch der zu @), da in $ 780 eine dem 8 781 Sat 2 entiprechende 
Vorſchrift jehlt. Die Klauſel in $ 780 beziebt fih nur auf die Fälle, wo für das 
Schuldveriprehen jelbit wegen feiner inhaltlichen oder kauſalen Gigenart eine bejondere 
Form vorgeichrieben ift, wie nah $ 518 Abſ. 1 Saß 2. 

Das Gejagte gilt unterichtedslos, mag die jraglide causa im Anerfennungs: 
afte individuell bervortreten oder nicht; nur muß lebterenfalls, wer fich auf den 
angebliben Formmangel beruft, beweiien, daß der Aft ſich auf ein derartiges Ver: 
bältnis bezo 

3. Die Güttigteit des neuen Geſchäftes ſteht unter den allgemeinen Negeln, ins— 
befondere auch binfichtlih der Willensmängel, Die falihe Vorausſetzung, dab das 
anerfannte Berbältnis bereits gültig beitanden babe, fann als bloßer Arrtum im 
Motiv der Gültigkeit in der Negel ebeniowenig ſchaden, wie es der des Vergieiches 
entgegenſteht, wenn ſich die Ungewißheit nachträglich aufbellt. Es ift indes mit den 
Dot. S. 693 die Mlöglichfeit anzuerkennen, daß der Butativihuldner in dem Ans 
erfennungsafte lediglich die Erfüllung einer als gewiß vorausgejegten Verbindlichkeit 
verjpricht und das Anerfenntnis gewiſſermaßen Schon als einen antizipierten Erfüllung: 
akt abgibt. So 3. B., wenn er die verlorene Sculdurfunde feines vermeintlichen 
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Gläubigers einfah reproduziert. Alsdann wird man fein Bedenken tragen, dem An: 
erfeunenden eine condietio indebiti zu gewähren, wie das auch in $ 812 Abi. 2 au 
drücklich ausgeſprochen ift. Noch viel mehr ift dem fo, werm der Ausfteller fich gerade 
zur Abgabe des Anerfenntniffes ſelbſt fälſchlich für verpflichtet hielt. 

4. Zn welcher Weile fih der Anerfennungsiille äußere, ift, wenn nur die nötige 
Schriftform gewahrt wird, unerheblih; insbefondere braucht das Wort „Anerkenntnis“ 
nit unbedingt verwendet zu werben. 

S. im übrigen Dem. 3 zu $ 780, die auch bier Anwendung findet. 

5. Wie das ein Dane: darjtellende Schuldverfprechen, ift auch daS derartige 
Anerfenntnis formfrei, HGB. 88 350—1. 


$ 782. 

Wird ein Schuldverjprechen oder ein Schuldanerfenntnis auf Grund 
einer Abrehnung oder im Wege des Vergleich! erteilt, jo ift Die 
Beobachtung der in den $$ 780, 781 vorgefchriebenen jchriftlihen Form 
nicht erforderlid). 

E. II 721, RB. 766. — Brot. Il S. 509—10. 


1. In den im Terte genannten Fällen bewirft die causa der abitraften Afte eine 
Abmilderung der dafür vorgeichriebenen Form. Es ift der Fall: 

a) beim Schuldverfprehen oder Anerfenntnis auf Grund einer Abrechnung, „d. 6. 
dem Nertrage, in welchem der eine Teil anerfennt oder befennt, dem anderen Teile 
nah gepflogener Abrechnung oder Berebnung noch einen Saldo zu verihulden“, 
während der einzelne Nechnungspoften unerwähnt bleibt, Mot. ©. 695. ©. dazu 
Regelöberger, ArchZivPrax. 47 183 ff. und nunmehr IheringsJahrb. 46 1 ff., ſ. auch 
NS. 49 Nr. 118. 41. 

Das Abrehnungsgeibäft ift nah Negeläbergers zutreffender Darlegung rechtlich 
ein fomplizierter Vorgang; es fett ſich zuſammen aus mehreren — mindellens zwei — 
novatortichen Anerfenntnisverträgen (f. die durchichlagende Begründuug bei Regels— 
berger ©. 12-3) und einem Aufrehnungsvertrag, ©. 9, 1. auh RG. aad.: „die 
unter Mitwirkung beider Teile ſich vollziehende Feſtſetzung der Höbe des geichuldeten 
Überſchuſſes“. Möglicherweile wirft auch die Anerfennung des auf Grund des 
Aufrehnungsvertrages ermittelten Saldos wiederum novatoriih, Regelsberger, 
©. 16. Wegen der etwaigen Mängel einzelner Boiten fiebe bei ihm ©. 26—7 und 
oben bei $ 762 Nr.3. Auch ſomeit fie noch ihre Wirkung behalten, ift dieſe gegenüber 
dem neuen Abrehnungsergebnis in der Negel nur eine indirekte, nah SS 812ff. 
wirkende; eine direkte nur infoweit, alö das BGB. ausnahmsweiſe die Mängel der 
alten causa auch gegenüber dem auf ihr beruhenden abjtraften Aft direft durchichlagen 
läßt (ſ. Vorbem. Nr. 6 und Ben. 2b zu 8 781). 

b) bei einem joldhen im Wege des Vergleidhes, ſ. 5 779 und Bem. dazıı. 

2, Aft die Beitimmung des $ 782 eine Ausnahme von den Grundfäßen der SS 7801? 
v. Tubr ©. 5 verneint die Trage; causa des Verſprechens feien bei der Abrechnung 
ufw. nicht die einzelnen Schuldpoiten alö joldye, fondern die Vereinbarung der Parteien 
darüber, daR ftatt der bisherigen Anſprüche nur noch ein Anſpruch der einen Partei 
gegen die andere eriftieren folle. Das Verſprechen jet baber fein abitraftes, da und 
jomweit die causa im Aft jelbit (etwa durd die Worte „im Wege der Abrechnung“ ulm.) 
angeführt werde. Ebenſo Crome $ 301 Anm. 36, $ 305 bei Anm. 25. Anders 
Klingmüller and. ©. 81; deri., Der Rechtsgrund ©. 68, 80 (mit weiteren Viteratur: 
angaben). 

Die Frage ift Schwierig und noch nicht genügend unterfuht. Wäre Die Abrechnung 
wirflih nur ein Sonderfall des Anerfenntniffes (fo meine Aufl. 1 und Goldmann: 
Tilientbal S. 831 Anm. 13, überhaupt die berrichende Yehre), fo erichtene fie im 
En Sinne als abitraft wie diefe, $ 782 wäre eine wahre Ausnahme. Aber trifft 

as zu? 

a) Was zunächft den Vergleich anlangt, fo ift er ein Kauſalgeſchäft; die alte 
causa wird erieht durch die neue causa transactionis, Die Anerkennung iſt nur eine 
Form, die möglicherweiie zum Zweck des Vergleichs benußt werden fann. Mängel ber 
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alten causa fönnen nur infofern noch geltend gemacht werben, als fie einen Ungültigkeits— 
arund des Vergleiches jelbit daritellen, übrigens werden fie dur die neue causa ver: 
drängt und ſozuſagen unjchädlih gemacht. Das vergleihsweife Anerfenntnis iſt fomit 
als ſolches Fein abitrafter Aft. Aber damit ift die Frage noch nicht entichieden. Das 
Anerfenntnis fann jih dem Vergleich gegenüber inſoweit verfelbftändigen, daß es als 
iormell jelbitändiger Verpflichtungsgrund aujtritt. So überall, wenn es zwar auf bie 
anerfannte Schuld, aber nicht auf die causa ihrer Anerkennung Bezug nimmt; es 
fann das ebenfogut tun, wie das auf irgend einen anderen Grund (4. B. ichenfungs: 
halber) erfolgende Anerfenntnis (fo auh v. Tuhr ©. 5 Anm. 6). Und beim Schuld: 
verjprechen iſt dieſe formelle Verjelbftändinung fogar zum mindeiten die Regel. Daß 
$ 782 auch die dem Vergleich als ſolchem gegenüber verielbitändigten Anerkenntnifie dem 
Formzwang entbebt, ericheint als zweiiellos, es wird ſchon durd die Gleichitellung 
mit dem Schuldverſprechen erwielen; $ 782 bat infofern den Sinn einer Ausnahme. 

b) Dasjelbe gilt entiprebend aud von der Abrechnung (übereinftinnmend bier 
Grome $ 304 Wr. 3a). Daß dabei auch eine gegenüber dem Kauſalgeſchäſt verjelb: 
ftändigte vausa formentbunden jein joll, geht zum Überfluß aus den Worten „auf 
Grund einer Abrehnung“ (itatt in oder bei einer ſolchen) deutlich hervor. 

3. In den Fällen des $ 782 bedarf ed nur nicht der in den 88 780—1 vorge: 
ichriebenen Scriftiorm; die etwa aus beſonderen Gründen erforderliden weiteren 
Formen (4. B. wegen der Objefte, 58 311, 313), werden dur die Vorſchrift nicht 
berührt, Goldmann-Lilienthal ©. 831. 

4. Daß die Afte auf Grund einer der beiden begünftigten causae vollzogen find, 
muß natürlich der beweiien, der darauf ihre ausnahmsweiſe formlofe Gültigkeit ftüßt. 


Einundzwanzigſter Titel, 
Anweifung. 


Vorbemerkung. 


Literatur: v. Plucinsfi im ArchZivPrax. 60 352ff.; ©. Cohn in Endemanns 
Handbuh d. Handelörebts 3 1093; Wendt, Das allgemeine Anweiſungsrecht, 1895; 
Sacobi, Wertpapiere ©. 292 f.; Yenel in IheringsJahrb. 36 I13ff.; Mang, Differt. 
Erlangen, 1902; v. Tuhr, IheringsJahrb. 48 Aff. (bedeutiam); ſ. auch Wieland, 
Der Wechſel, 1901, ſowie ArchZivPrax. 95 160 ff. 

1. Allgemeines ; bisheriges Ned: 

a) Die Anweiſung, Allignation in der gemeinrechtlihen Terminologie, trat bei den 
Römern nur Shwach bervor, ift dagegen im modernen Verkehr namentlidh des Handels 
von großer Wichtigkeit, und von der neueren Wiſſenſchaft und Nectiprehung in be: 
deutiamer Weiſe ausgebildet. 

Man jah darin früher meift ein Doppelmandat des Ausſtellers — mandatum 
solvendi an den Angemwiejenen, mandatum aceipiendi an den Empfänger (Thöl, 
Handelsrecht 1 $ 325), jedoch iſt dieſe Lehre heutzutage willenichaftlih überwunden 
(Dernburg, Yenel, Wendt), Dem Empfänger gegenüber liegt nicht immer, 
ja nur in den jelteniten Fällen, ein Aujtrag vor, häufiger eine feinem eigenen Antereiie 
dienende Ermächtigung zur Erbebung der Yeiltung, etwa zweds Schuldtilgung, Kredit— 
gewährung, Schenfung. Aber aub dem Angewieſenen genemüber liegt in dem 
Alte zwar wohl in der Negel (a. A. Wendt), aber nicht untericiedslos ein Auftrag. 
©. darüber $ 787 und Ben. dazıı. 

b) Die rehtlihe Natur der Anweiſung ift mit dem Gefagten freilich noch nicht 
zweifelsfrei feſtgeſtellt. Aufl. 1 verfuchte ſie im Anſchluß an Yenel lediglich als Wolle 
macht zum Inkaſſo anzusehen, laut welcher der Anweilungsempfänger als Vertreter 
des Anweilenden zum Empfang mit der Wirfung ermächtigt wird, daß die Yeiltung 
des Angewiejenen an ibn im Rechtsſinn als ſolche an den Anweiſenden zu gelten bat. 
Freilich erwirbt er daö5 Empfangene möglicherweiie — wann, darüber gibt die Ans 
mweilung als jolche feine Auskunft — für jich, aber Stellvertreter im Kauſalverhältnis 
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zum Angewieſenen bleibt er, Lenel S. 114. Dieſe Lehre hat auch ſonſt Beifall ge— 
funden, ſo bei Hellwig, Verträge S. 100, 130, aber noch viel mehr Widerſpruch, ſo 
bei Grome $ 307 Nr. b a. E. Enneccerus ©. 787, Hupka, Die Vollmacht, 1900, 
©. 70ff., Iſay, Geihäfsführung ©. 169ff, Bland, Vorbem. 1, Shloßmann, 
Stellvertretung Il ©. 610ff, Staubinger Nr. I, 2b, bejonders v. Tuhr and.; 
vermittelnd Wieland; Der Wechſel S. 205—6, Ardiv aaO. ©. 164, 167 (Die Anz 
weifung ift Inkaſſovollmacht, erſchöpft fich aber nicht darin). 

Auh ich jehe mich zur Aufgabe diefer Anſchauung veranlaßt. Zwar wenn bie 
meisten ſich einfach darauf berufen, daß der Anmweifungsempfänger im Gegenfaß zum 
Bevollmächtigten die Leiftung im eigenen Namen erhbebe, jo ift das nicht durch: 
ichlagend, denn man fönnte Lenels Lehre noch immer durch den Hinweis auf 
die Gleichheit der Wirfungen zu retten verjuchen. Aber entjcheidend jcheinen mir 
die Einwürfe v. Tuhrs: wäre der Anweilungsempfänger Empfangsbevollmädtigter, 
jo müßte der angewiejene Schuldner ihm gegenüber zur Vermeidung des Verzuges 
unter denjelben Borausfegungen leiiten, wie dem anmweilenden Gläubiger gegenüber. 
Das widerjpricht aber dem $ 787 Abi. 2. Werner fann der Angemwiejene feine Quittung 
verlangen, wie er es fünnen müßte, wenn jeine Leiſtung Zahlung an den Anmweifenden 
wäre, bat vielmehr nur das Recht aus $ 785. Seine Leiitung ift jomit nicht eine folche 
Zahlung, fondern nur Hingabe an Zahlungsſtatt (S. 9. Wann Inkaſſovollmacht, warn An: 
weiſung vorliege, iſt mitunter zweifelhaft ; enticheidend iſt nach v. Tuhr S.1lnurdie Form: 
bei faujaler Faſſung der Urfunde liegt im Zweifel Vollmacht vor, ſonſt Anweifung. 
Die Anweilung ihrerjeits enthalt zwei Ermädtigungen (wennſchon nicht VBollmadhten): 
eine Zahlungsermäcdtigung an den Angewiejenen, die zwar mangelö Übernahme 
einer Pflicht zur Honorierung fein Auftrag, aber dem Auftrag ähnlich ift, indem fie 
den Angemwiejenen „geitattet, für Rechnung des Anmweilenden eine Zahlung zu leiften“, 
v. Tuhr ©. 18, 21. Daneben eine Empfangsermädtigung de Anweiſungs— 
empfängers, ©. 28ff. „Vermöge der Zahlungsermäctigung zahlt der Anweiſende für 
Rechnung des Angemwieienen, vermöge der Empfangsermächtigung erwirbt der Afjignatar 
von dem Anweiſenden“, ©. 29. 

Ebenſo Wieland infofern, als auch er bei der Anweiſung jene zwei Ermädtigungen 
untericheidet und gleichfalls zwiichen den Fällen der Anmweilung und Einzugsermädtigung 
im fremden Namen fondert, Arc. S. 185. Aber andererjeit3 meint er, es made für 
die Vollmacht als ſolche nichts aus, ob Yeiftung oder Empfang im eigenen Namen 
ober in dem des Bevollmäctigenden erfolge, und hält injomweit an der Verwendung bes 
Vollmachtbegriffs für die Anweiſung feft. 

e) Die moderne Auffaffung der Anweifung iſt im BGB. zu einem flaren Ausdrud 
gelangt. Es ſpricht nur von zwei Grmäcdtigungen an den dritten und an den Ans 
gewielenen, behandelt das Inſtitut auch nicht, wie der Entw. I, im äußeren Zuſammen— 
bang mit dem Auftrag. Die in den eriten Entwürfen noch auf die Theorie vom 


ag 2 .. 606, 608, 610, 5 
Mandat binweilenden Stellen (ſ. 88 s 8 = *53 über und gegen ſie Wendt 


S. 103 FF.) find daher auch ſpäter gefliſſentlich geſtrichen worden. 

Dagegen hatten die anderen neueren Geſetzgebungen die Anweiſung meiſt auf Grund 
der alten Yehre vom Doppelmandat und in vielfah unflarer Weife fonjtruiert, ſ. Mot. 
©. 556. Go ſprach das Yandredt (I, 16, 8 251) von einem Auftrag an jemand, 
etwas dem Auftraggeber von einem dritten Geichuldetes bei diefem zu erheben. Einer 
anderen Auffaſſung buldigte jchon das HGB. Art. 300—1. 

2. Die Vorſchriften des Titels 21 behandeln nit jede Anweiſung, fondern nur: 

a) Die ihriftliche. 

b) Die auf Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sadıen gerichtete. 

Dies im Gegeniaß zum HGB. Art. 301 und auch zu Entw. I, der allgemein von 
einer Leiſtung ſprach. 

Sicherlich ſind das die im Leben wichtigſten Fälle; es können aber auch andere 
Anweiſungen vorkommen. Sie werden durch das Schweigen des Geſetzgebers natürlich 
nicht ausgeſchloſſen, und es dürfte nichts im Wege ſtehen, die Sätze ber folgenden 
Paragraphen im allgemeinen auch auf fie entiprechend anzuwenden, jomweit fie nicht 
gerade auf das eine oder andere Moment zu a oder b zugeichnitten find (. 88 784—5, 
792); im übrigen find fie nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen und aus dem zu unter: 
itellenden Willen der Beteiligten zu beurteilen, Mot. S. 557—8. So auch OLG. 
Frankfurt vom 10, VII. 1903, Ripr. VIIL, ©. 85, M-Nümelin, Arhgivßrar. 97 259 ff. 
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Es fragt ſich dabei, ob die Akzepte derartiger Anmweifungen den Formvorſchriften 
der 88 780—1 unterworfen jeien. Wohl mit Recht enticheidet Rümelin im bejahenden 
Sinne, ©. 267; es handelt ſich dabei in der Tat um abitrafte Verſprechen, und eine 
beiondere Ausnahme ift nicht gemadht. 

3. Die Anweilung des BGB. ift ein abitrafter Alt, wie auch ſchon nah HGB. 
Art. 300—1. Sie tjt als ſolche unempfindlich gegen die Eriftenz und Eigenart ber 
bisherigen Schulbverhältniffe zwiſchen Anweiſendem und Anmweifungsempfanger, wie 
zwiichen Anmweilendem und Angemwiejenem, Mot. S. 557. Sie ift an fih auch Fein 
Kreditgeihäit, jondern nur ein für alle möglichen Zmwede verwendbarer Mechanismus, 
j. Erome $ 248 Anm. 16 gegen Dernburg. 

Zweifelhaft ift, ob die abjtrafte Natur der Anweiſung weſentlich jei, oder durd) 
beiondere ZJufügungen eingeihränft werden könne. Für ſolche Möglichkeit meine 
Aufl. 1 ©. 512 und 514 (zu $ 784 Nr. 3 Abi. 3), 3. B. X weift den Banfier I) an, 
dem 3 jeine, des X, Darlehensihuld von 1000 Mark an 3 zu zahlen — „titulierte 
Anweiiung“. Ebenjo Erome $ 307 Anm. 6, Beffer, Iherings Jahrb. 49 28, 
RG. Bo. 11 Nr. 26 ©. 136. Dagegen aber nunmehr v. Tuhr ©. 13 ff., der die 
titulierte Anweiſung ausnahmslos als Inkaſſovollmacht behandelt willen will. Dem 
gegenüber gebe ih meinen früheren Standpunft auf, da ih mit v. Tuhr glaube, 
daß wir ohne dieſe Abgrenzung den feiten Boden für das Anmeifungsgebiet unter den 
Füßen verlieren würden. 

Dagegen ift e3 ftatthaft, die Anmweilungen von Bedingungen oder fjonftigen Be: 
ihränfungen, etwa von der Bewirfung einer Gegenleiftung, im Sinne einer Bedin: 
gung abhängig zu machen — jemand wird angemiejen, die ihm aus einem, vom 
Gegner noch nicht erfüllten, gegenjeitigen WVertrage (Stauf, Miete) obliegenden 
Leiitungen an einen dritten zu machen, ſ. RG. 11 Nr. 26 ©. 136 ff. 

4, Iſt die Anmweifung Vollmadt, jo fann fie auch, wie jede gewöhnliche Vollmacht 
(j. Lenel aad. ©. 16, nah dem daS bei diejer jogar die Negel bildet), dem dritten 
(Angemwielenen) direft ausgehändigt werden. Aber au, wer die Bollmadhtätheorie 
verwirjt (ſ. oben Nr. 1b), braucht darum in diefem Punkt Yenel nicht zu wider: 
ſprechen. Allerdings gebt das BGB. von dem Falle aus, daß die Anweifungsurfunde 
dem Empfänger übergeben werde; aber nichts ſteht im Wege, die Sätze des Titels 
auch in dem andern Fall entiprehend zu nerwerten; bei 88 787 und 790 bezeichnen 
das die Mot. ©. 558 fogar als jelbitverftändlich. 

5, Die Anweifung begründet an fich feine Pflicht des Anweiſenden gegen den 
Empfänger, für ihre Honorierung durch den Angemwieienen einzuftehen. Doch kann 
die Übernahme einer folhen damit verbunden fein — Urjprung des Wechſels, 
j. Goldſchmidt, Univerfalgeihichte des Handelsrechts, S. 401. 

6. Keine Anweifung ift die bloße Weiſung an einen andern, eine Ware an einen 
dritten zu überfenden. Auch die Mitteilung von der geichebenen Weiſung an den 
dritten fann als Anweifung nicht aufgefaßt werden; fie ſoll an fih nur tatjächliche 
Benachrichtigung fein, nicht die Begründung eines Rechts des dritten vermitteln. So 
mit Recht RS. 43 Nr. 42 ©. 170 (für Gemeines Ned). 

7. Dem Recht der Anweiſung unterftebt — mangels einer befonderen gefeglichen 
Regelung — auch der Sched, ferner der jogen. Kreditbrief. 2 


8 7183. 

Händigt jemand eine Urkunde, in der er einen andern anmeilt, 
Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen an einen dritten 
zu leiften, dem dritten aus, jo iſt diejer ermächtigt, die Leiftung bei 
dem Angewiejenen im eigenen Namen zu erheben; der Angewiejene 
it ermächtigt, für Rechnung des Anweijenden an den Anweiſungs— 


empfänger zu leiſten. 

€. I 105, €. II 619, RV. 767. — Mot. S. 555—9, Prot. I S. 380-3, D. 
©. 140—1. 

1. Die Anweifung als ſolche enthält nah den Tert zwei „Ermädtigungen“, eine 
des Angemwieienen, auf Nehnung des Anmeiienden zu leisten, eine ded Gmpfängers, 
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ür ihn die Leiftung zu erbeben. Ob der eine oder andere oder beide von ihnen zu 
tefer Yeiftung oder Empfangnahme auch dem Anweilenden gegenüber verpflichtet 
find, beantwortet fich nicht aus dem Rechte der Anmweifung, fondern lediglich aus dem 
zugrunde liegenden Kaufalverhältnis, f. auch 8S 787—8 und Bem. bazu. 

Dabei handelt es fihb um zwei getrennte Ermädtigungen, die eine zum 
Enıpfang, die andere zur Leitung, ſ. Enneccerus ©. 785, v. Tuhr aaO, aud 
Wieland aad. Der Sab Yenels ©. 117 „die Zahlungsanweiſung tft die 
Inkaſſovollmacht, gar nichts weiter als diefe”, dem Aufl. 1 fih anſchloß, erwedt 
Bedenken (jelbit von der von Wieland übrigens anerfannten Vollmachtstheorie aus, 
ſ. oben Vorbem. 1b). | 

Wo nur eine diejer beiden Ermädtigungen — Grmädtigung zur Leiftung an 
einen dritten oder zur Annahme von einem dritten — vorliegt, ih feine ſpezifiſche 
Anweifung vorhanden, f. auh Wieland aaO. Grmädtigt nur der Gläubiger ne 
Schuldner, für ihn an einen dritten zu zablen, fo erfolgt die Zahlung auf das alte 
Sculdverhältnis hin; fie ift wirflihe Schulderfüllung, nur an eine andere Berfon, 
indirekte Leiftung auf der Aktiv, aber direkte auf der Pafjivjeite. Wenn umgefehrt 
nur der Schuldner feinen Gläubiger „anmweiit“, jih von einem dritten den geichuldeten 
ei auszahlen zu lafien, jo ift auch das feine echte Anmweifung ; die Yeiftung ift 
indireft nur auf der Paffiv:, aber direft auf der Aktivfeite. 

Zur Anweifung dagegen gebört, daß bei feiner von beiden Seiten bireft auf das 
alte Kaufalverhältnis hin geleiftet werde; fie iſt vom Beſtehen eines ſolchen unab- 
bängig. Nicht um Zahlungen muß es fi dabei handeln, fondern allgemeiner um 
Leiftungen, deren cuusa fi erft aus dem bejonderen Grumdverbältnis ergibt. Der 
Anweiſungsbegriff als folder gibt darüber feine Auskunft. Der Leiftende zahlt weder 
eine Schuld des Anweifenden — deflen Verhältnis zum Empfänger wird er faum 
kennen, feinenjalls gebt es ibn etwas an —, noch feine eigene Schuld, die umgekehrt 
den Empfänger nicht intereifiert, auf die bin zu empfangen ihm fernliegt. 

2. Der Empfänger wird durch die Anweiſung ermächtigt, Die Leiſtung im eigenen 
Namen zu erheben. Das fol (ſ. Mot. S. 557) einen Unterſchied zur bloßen 
Inkaſſovollmacht im engeren Sinne bedeuten, die nur die Berechtigung zur 
phyfiihen Abhebung der Yeiftung gewährt. Es wird damit alio gefagt, daß der 
Anweilungsempfänger darüber hinaus eine volle Dispoſitionsgewalt über die 
Leiftung gewinnt; er kann ſich ein Akzept geben laffen und damit den Anweiſenden 
jeder Verfügungsmacht über die Anweiſung berauben, auch die Urkunde an einen 
vierten weitergeben. — Will der „Anweiſende“ ihm dieſe Dispofitionsmadht nehmen, 
fo muß er das in der Urkunde bejonders zum Ausdrud bringen, da fie anderenfalls 
in der bloßen Anweilung im Sinne von ; 783 ohne weiteres enthalten ift. 

3. Charakter der Aushändigung: Es fragt fi, ob fie als ſolche eine einfeitige 
Handlumg oder notwendig einen Vertrag zwiſchen beiden Beteiligten darftelle? Für 
den Vertrag Coſack $ 151, IIL, 1; ebenjo, wennihon zweifellos, Pland Wr. 2b; da: 

engen Enneccerus ©. 755 Anm. 1. Die Analogie der Vollmacht fpricht gegen den 
jertrag; 8 783 erwähnt ihm nicht, vielmehr läßt fih aus dem Gegenſatz des Wort: 
lautes gegenüber $ 792 mit Enneccerud wohl ein Umkehrſchluß rechtfertigen. Planck 
beruft fih auf $ 759, aber faum mit Recht. Denn die Anzeigepflicht folgt nicht aus 
der Aushändigung der Anzeige, ſondern frait Geſetzes aus der vergeblichen Präſen— 
tation, unterbleibt dieje, jo iſt auch für jene fein Raum. 

Daraus folgt, daß der Empfänger nicht ſchlechthin im Beſitze unbeichränfter 
Sefhäftsjäbigfeit fein muß; diefe iſt nur von Bedeutung für die Gntitebung des 
befonderen Kauſalverhältniſſes. 

4. Die Worte „für Nehnung des Anweiſenden“ bedeuten, daß der Angewieiene 
in feinem Kaufalverbältnis zum Anmeilenden den gneleifteten Boften ohne weiteres in 
Rechnung ftellen darf, ſodaß jich fein etwaiges Kredit daraus um den entiprechenden 
Betrag vermebrt, fein Debet entiprechend vermindert. Anders nur, wenn er nach— 
weislich zu Schenfzweden angenommen oder geleiftet bat. 

At aber die Leiſtung auf Grund einer gelälichten Anweifung erfolgt, jo fann der 
„Angewieſene“ vom „Anweiſenden“ nichts fordern, jondern nur negen den Empfänger 
vorgeben nah den Regeln der unerlaubten Handlungen oder — wenn dieler nicht ſelbſt 
der Fäliher war — nad denen der ungerectiertigten Bereicherung. Yebterer Anſpruch 
ift zwar nicht ganz zweifellos und ichwierig zu begründen, aber mit Pland Wr. 9 als 
zur Bermeidung anftößiger Ergebniſſe unbedingt erforderlih anzuerfennen,. echt: 
fertigen fann man ibn wohl fo, daß der rechtliche Zweck, der mit der Leiltung erreicht 
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werben jollte, auögeblieben iſt: Der „Angewieſene“ wollte leiten in ber Weije, daß 
bie Leiftung in fein Kaufalverhältnis zum „Anweiſenden“ einfchlagen follte. Diejer 
Zweck ift bei gefäljchter oder von einem Dispofitionsunfähigen vorgenommener Anweifung 
nicht erreicht; der Zahlende ift alio benachteiligt, und zwar zugunften des Empfängers, 
ber auf diejen Vorteil feinen Anſpruch hatte und andererfeitS auch nicht uno aetu durch 
ben Empfang einen Rechtsverluſt erlitt: denn die Leiftung auf Grund einer un: 
gültigen Anweiſung bewirft feinen Einſchlag in das etwaige Verhältnis zwiſchen 
dem „Anweiſenden“ und Empfänger. 

5. Bor der Gültigfeit des Kaufalverhältnifies ift die Wirkfamfeit der Ans 
weifung ebenfowenig abhängig, wie diejenige der Vollmacht; fommt es nicht zuftande 
oder erweiſt es ſich als hinfällig, fo ift der Anweifende auf das Widerrufsrecht aus $ 790, 
eventuell auf einen Rüdfjorberungsanfpruh gegen den Empfänger wegen ungeredt: 
fertigter Bereicherung beihränft. 

6. Ermwirbt der Empfänger an den ihm geleifteten Objekten Gigentum? ©, dazu 
Lenel aad. ©. 42ff., v. Tuhr S. 4Mff. und dort zitierte. Die Frage ift — anders 
als bei der gewöhnlihen Inkaſſovollmacht — in der Negel zu bejahen. Dies auch 
vom Lenelihen Standpunft: der Empfänger iſt Vertreter nur im obligatorischen, 
nicht auch im dinglichen Verhältnis, er empfängt die Baluta im Sinne des Eigentums: 
erwerbs für fich jelbit, aber die llbergabe an ihn wirft für das Verhältnis des Anz 
weilenden zum Angemwiejenen wie eine jolche des erjteren an den leßteren. 


8 784. 


Nimmt der Angewieſene die Anweiſung an, ſo iſt er dem An— 
weiſungsempfänger gegenüber zur Leiſtung verpflichtet; er kann ihm 
nur ſolche Einwendungen entgegenſetzen, welche die Gültigkeit der 
Annahme betreffen oder ſich aus dem Inhalte der Anweiſung oder 
dem Inhalte der Annahme ergeben oder dem Angewieſenen unmittel— 
bar gegen den Anweiſungsempfänger zuſtehen. 

Die Annahme erfolgt durch einen ſchriftlichen Vermerk auf der 
Anmweilung. Zt der Vermerk auf die Anmweifung vor der Aus» 
händigung an den Anweifungsempfänger gejett worden, jo wird die 
Annahme diefem gegenüber erjt mit der Aushändigung wirkſam. 

E. 1 607, E. U 6%0, RB. 768. — Mot. S. 55961, Prot. II ©. 384, D. ©. 141. 

1. Allgemeines: 

a) Daß der Empfänger aus dem Afte der Anweilung gegen den Angewiejenen 

noch feine Rechte erlangen fann, iſt jelbitverftändlid. Dafür fann er ſolche er: 
werben nad 5 784 durd Annahme (Akzept) der Anweiſung. 
Site fand ſich richtiger Anficht nach bereits im Nömiichen, erft recht im Gemeinen 
Recht, ſ. Dernburg, Band. II $ 119 No. 9—10, Lenel aad., a. A. Thöl; ebenio 
im Landredt, ſ. Dernburg, Privatrebt II $ 54 a. N, SächſGB. $ 1328 und 
beionderö im HGB. Art. 300. Die Statthaftigfeit erflärt jih daraus, daß „die 
Zahlungsanweiiung zugleich eine ftillichweigende Kreditanweiſung enthält”, das Afzept 
alfo im Sinne der Zablungsanweilung liegt, Windicheid $ 412 No. 16, Lenel 
©. 124 No. 1. Das trifft im Sinne des BGB. um jo mehr zu, als ja die An: 
weilung danad dem Empfänger dag Recht gibt, die Yeiltung „im eigenen Namen“ zu 
erheben, alio doch auch wohl darüber durch Empfangnahme eines Verſprechens zu vers 
fügen, j. Mot. ©. 557, 

b) Einen Anſpruch auf die Annabme bat der Empfänger natürlich nicht, aber 
auch der Anweilende Fann fie Mangels bejonderen Veriprehens vom Angewiejenen nicht 
fordern, jelbft nicht, wenn er deifen Gläubiger ift, ſ. 787 Abi. 2. Anders, wenn der 
Angewiejene fih zur Annahme, ſei es auch nur mündlich, einem von beiden gegenüber 
verpflichtet hat; fo bejonder8 Entw. I $ 606. 

‚2 Über die Form der Annahme enthält Abi. 2 beiondere Beitimmungen, die feiner 
weiteren Erläuterung bedürfen. 
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Zuläffig it eine bedingte Annahme (3. B. wenn die VBaluta bein Angemwiejenen vom 
Anmweifenden gezahlt werden follte); der Formaldarafter ipriht um jo weniger ba: 
gegen, > Br jelbft das ftrenge Wechielrecht — ————— nicht ———— So Cohn 

D. 8 461 No. 29, Wendt ©. 172, RG. bei Bolze 3 Nr. 616, 

"Eine mündlich e Annahme fann jedenfall nicht im Sinne von Kr wirfen, 
ebenjomwenig ift fie, trog Wirfiamfeit mündliher Anmeilungen, ala ſolche gültig 
(f. Vorbem. Nr. 2 a. E.), da fie eben die Form des abjtraften Verſprechens ($$ 780 ff.) 
nit erfüllt. Sie wirft folgereht nur nah Maßgabe der zugrunde liegenden 
Kaufalbeziebung; möglicherweiie verpflichtet fie auch den Angemwiejenen zur Vollziehbung 
eines jormgerehten Afzepts. 

Eine zwar jchriftlich, aber nicht in der beionderen Art des Abi. 2 vollzogene wirft 
n den Regeln des abjtraften Schuldverſprechens, 8780. 

3. Die Annahme im Sinne des $ 784 ſtellt im Gegenſatz zu den abſtrakten Akten 
des vorigen Titels, aber wie die Anweiſung jelbit, feinen Vertrag, jondern eine ein 
jeitige Berpflihtungserflärung dar; fie fann aljo, einmal abgegeben, durch Durch— 
jtreihen oder jonftigen Widerruf nicht mehr bejeitigt werden. Dagegen freilih Bland 
Nr. ie. Aber für die Einjeitigfeit ipricht einmal der zweifellos nur auf einen eine 
jeitigen Aft („Vermerk“) hinweiſende Wortlaut, dann die Analogie ber jonftigen Wert: 
papiere, beionderd der Aubaberichuldverichreibungen. Das Erfordernis der Aus: 
er bedeutet nichts dagegen, ba fie als ſolche nur einen tatſächlichen Vorgang 

aritellt. 

4. a) Die im Sinne des $ 784 forreft ausgejtellte Annahme iſt ein abjtraftes 
Geſchäft; das folgt aus dem Wortlaut wie aus dem materiellen Inhalt des Para— 
grapben, ſ. auh Mot. S. 560. 

Wie bei der Anmweilung (i. Vorbem. 3), wiederholt fich bier die Frage, ob der ab= 
ftrafte Charafter der Annahme weſentlich, oder ob auch eine titulierte, auf ein 
beitimmtes Kaufalverhältnis des Annehmenden zum er bezogene "Annahme 
möglich jei. Dafür meine Aufl. 1 Nr. 3, dagegen v. Tuhr ©. 13ff,, dem ich an ſich 
auch bier beitrete. Der Angewieiene ſoll ja dem Empfänger gar "nicht ipeziell das 
leiften, was er etwa dem Anmeilenden jchuldet, jondern höchſtens eine inhaltlich gleiche 
Summe. Das faufal beihränfte Afzept it alio fein wahres Anweiſungsakzept. 

Aber andererjeitd: nach .S 784 ift ed, wie aub v. Tuhr ©. 14 bemerkt, zweifellos 
zuläffig, die Annahme wie von einer anderen, jo auch von der Bedingung abhängig 
zu machen, daß man dem Anmweijenden ein beitimmtes Quantum aus einem beftimmten 
Rechtsgrund ſchulde. Dadurch fann ein der titulierten Annahme entiprechender Effekt 
unschwer erreicht werden. Und nichts dürfte im Wege ftehen, die titulierte Annahme 
im Zweifel überall in diefem wirffamen Sinne auszulegen. 

b) Ihren materiellen Rechtsgrund entnimmt die Annahme der Anweifung dem 
Verhältnis zwiihen dem Anmeijenden und Angemwiejenen; man fönnte aljo an fi 
mit gewiſſem Schein behaupten wollen, daß fie von der Gültigkeit dieſes Verhältniſſes 
wenigitens in bemielben Maße abhängig fei, wie es nach den Bem. zu 88 780—1 die 
abjtraften Afte des vorigen Titels find, teild direft, teils indirekt mittelft der Kon— 
diftionen. Das iſt aber nah Abſatz I nicht der Tall, indem nur die im Text ge: 
nannten Ginreden dem Anipruh aus der Anweifung wirfiam entgegengefeßt werben 
fönnen. Es find im wejentlihen diefelben, wie fie auch nach $ 796 der Klage aus 
dem Inhaberpapier entgegenfteben; über die Bedeutung der drei Klaſſen ift in ben 
Bent. zu dem eben zitierten Paragraphen zu reden. Insbeſondere fann ber Alzeptant 
danach aus feinem Verhältnis zum Anweiienden feine Ginrede und ebenjowenig eine 
Kondiftion herleiten. 

Noch weniger begründet einen Einwand gegen die Anfprüche aus der Annahme 
ein Mangel des Kauſalverhältniſſes zwiihen dem Anweiienden und Anweifungs= 
empfänger; das ergibt ſich gleichfalls aus dem Wortlaut, aber audy aus der Erwägung, 
da in ſolchem Einwand eine unſtatthafte exceptio ex iure tertii läge. Wegen ber 
jogen. „titulierten Anweiſung“ ſ. oben Borbem. 3. 

Cu findet alio grundfäßlih eine Ginrede weder jtatt aus dem Deckungs— 
verhältnis zwiſchen Anweiſendem und Angewiejenem, nod eine ſolche aus dem 
A Hehe zwiichen jenem und dem Anweifungsempfänger, j.aubh v. Tuhr 

©. 50ff., OVG. Hamburg bet Seuffert 58 Wr. 74 ©. 138. Ansbejondere begründet 
auch der Umitand feine ae daß der Anmeifende etwa inzwifchen den Empfänger 
wegen der Schuld zu deren Dedung er die Anweiſung erteilte, befriebigt babe. Der 
Sat des $ 788 läßt fich nicht umdrehen. So auh Goldmann-Lilienthal S. 840, 
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anderd Dernburg $ 241, III von dem Gefihtspunft aus, da die beiden Anfprüche 
bes Empfängers auf denfelben Schuldpoften gingen, daher der eine durch Zahlung bes 
andern erlöjche. Aber das iſt unbaltbar, weil mit dem flaren Wortlaut des Abi. 1 
nicht zu vereinigen. Freilich kann der Anmweijende einen entiprechenden Erfolg unfchwer 
dadurch erzielen, daß er nicht die eigene, jondern gemäß $ 267 des Angemwiejenen 
Schuld aus dem Afzept begleicht, womit er dann zugleich nach $ 788 von jener ohne 
weitereö befreit wird. 

Der Grund für biefe, bereit3 dem bisherigen Recht entiprehende (Mot. ©. 561 
No. 1) Beihränfung der Einreden erflärt jih aus dem in der Vorbem. jeitgeftellten 
Weſen der Anweifung. An der (bonorierten oder auch erit angenoinmenen) Anweiſung 
liegen rüdfichtlich der Kauſalbeziehungen ftets zwei Yeiftungen: 

a) Eine ded Angemwiejenen an den Anmweilenden. 

B) Eine des Anweifenden an den Anweiſungsempfänger. 

Dagegen feine des Angemwiejenen an den Empfänger, obwohl ſich förperlid gerade 
nur eine ſolche zu vollziehen jcheint. ES gibt daher an ſich, mangeld bejonderer Er— 
wähnung imNAfzept, zwiichen beiden feine causa, aus der heraus der Afzeptant gegen 
den Empfänger Material zu Cinwendungen herleiten fönnte. 

ce) Ob das Sejagte Ausnahmen erleide, wenn beide Kauſalverhältniſſe zugleich 
mangelhaft find, darüber vgl. v. Tuhr S. 51ff. Er flieht mit Recht aus der 
Analogie von RN 816 und 822, daß ein Bereiherungsaniprucd ftatifinde gegen. den 
Empfänger, ſoweit dad Dedungsverhältnis nicht beitand und das Valutaverhältnis 
eine Schenkung war, oder mangels Vorbandenfeind der mit der Anweiſung zu tilgenden 
Schuld zwiſchen den Anmeifenden und dem Empfänger überhaupt feine Fe eg gehn 
in Wahrheit vorhanden war, S. 54. Ähnliches nimmt v. Tuhr ©. döff., 58 zus 
treffend auch dann an, wenn die eausa des Nalutaverbältniffes vom Geſetze —** 
und das Akzept zugleich wegen einer irrig vorgeitellten Schuld des Angemwiejenen 
gegen den Anweiſenden ausgeitellt war. 

d) Auf alle Fälle fönnen dem Anſpruche Finwendüngen und Einreden aus ben 
ſonſtigen zwischen Afzeptanten und Anweifungsempfänger beitebenden Rechtsbeziehungen 
entgegengejeßt werden, jo die ber Aufrechnung, der Stundung, des Zurücdbehaltungsrectes. 

5. Zum Griaß für die nah Nr. 3 beihränften Einwendungen und lagen fünnen 
die Mängel der beiden bei der Honorierung der Anmeifung materiell beteiligten 
Kaufalverhältnifie (. Nr. 3 a. E.) natürlich zwiſchen den beteiligten Perſonen 
— werden nach allgemeinen Grundſätzen, ſ. Bem. zu $ 812 und Borbem. 
vor S 783. 


8 785. 
Der Angemwiefene ijt nur gegen Aushändigung der Anweifung zur 


Leiſtung verpflichtet. 

&. 1I 621, RV. 769, — Prot. II S. 3745. 

I. a) Die Beſtimmung entbält eine Neuerung der zweiten Leſung, geichaffen aus 
der Erwägung, daß der Angewieſene wegen feines Deckungsanſpruches oder der jonftigen 
NRectöbeziehungen zum Anweiſenden ein erbebliches nterefie am Beſitz der Ans 
weiiungsurfunde bat. Werner dient fie jeinem Schuß gegen die Gefahr einer nod: 
maligen Geltendmachung des Afzeptes. Die Anweiſung tft dadurch zum Wertpapier 
geworden, Jacobi ©. 299. 

b) Die Herausgabe bat, wie bei Quittung und Schuldidein, Zug um Zug mit der 
geiftung zu erfolgen; folange fie unterbleibt, fann der Angemiejene feine Yeiftung nad 
$ 273 zurüdbalten. Er kann offenbar au auf Herausgabe Hagen. 

2, Ob die Anweiſung angenommen war ober nicht, iſt für den Aniprud aus 8 785 
gleichgültig (anderd Schönenberg in der zu $ 273 zitierten Schrift ©. 27—8, der 
ihn nur nah Annahme gibt, gegenüber dem nicht untericheidenden Wortlaut obne 
genügenden Grund. Die Anmweifung dient dem Angewielenen auch, wenn nicht an 
genommen, ald Beleg für die geleijtete Zahlung). War fie es, jo hat der Afzeptant 
dem Anmweilungsemptänger als feinem „Gläubiger“ gegenüber daneben nad $ 368 
noch einen Anſpruch auf Quittung. 

3. ft erit teilweiſe geleitet, fo fan die Ausbändigung nicht verlangt werden — 
wichtig bei Birfularfrebitbriefen, wenn der Er bei den mehreren Firmen nur 
je einen Teil der Geſamtſumme erhebt, Prot. ©. 355. 
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4. 8785 bedeutet ein Recht, feine Pflicht des Angewielenen; feineswegs hat 
feinem etwargen Rüdgriffsaniprude gegenüber der Anweiſende aus ihrer Unterlaflung 
eine Einrede oder bis zu ihrer Aushändigung an ihr ein Zurüdbehaltungäredt. 


8 786. 


Der Anjpruch des Anmweifungsempfängers gegen den Angewieſenen 


aus der Annahme verjährt in drei Jahren. 
E. 11 620%, RB. 770. — Brot. II S. 385—7. 


Die Beitimmung entipricht dem Vorbild der WO. Art. 77. . 
Über Beginn und Lauf der Verjährung gelten die Sätze der 88 194 ff., 186 ff. 


8 181. 


Im Falle einer Anweifung auf Schuld wird der Angeiwiejene durch 
die Leijtung in deren Höhe von der Schuld befreit. 

Zur Annahme der Anweifung oder zur Leitung an den Anweifungs- 
empfänger ift der Angewiejene dem Anweijenden gegenüber nicht 


ihon deshalb verpflichtet, weil er Schuldner des Anweiſenden iſt. 

E. I 608*, €. II 6231, ©. 2, RB. 771. — Mot. S. 562, Prot. II ©. 387, VI 
©. 190ff. D. ©. 14°. 

1. Abja 1: Damit der Sat zur Anwendung fommt, muß die Anweilung geradezu 
auf Schuld erteilt fein. Dazu genügt nit die bloße Tatiadhe, daß der Angewiejene 
Schuldner des Anweiſenden it; denn dadurch ift eine Beziehung der Anweiſung auf 
diefe vorhandene Schuld noch nicht bergeftellt Es ijt vielmehr ein befonderer Hinweis 
auf die bejtehbende Schuld nötig, wennſchon nicht gerade unbedingt in der Anweifungss 
urfunde jelbit — denn nichts ſpricht dafür, daß die Bedeutung der Anmweilung auf 
das Kauſalverhältnis ſich formaliftiih nur nach der Urkunde richten müſſe. 

Liegt ſolche „Anweiſung auf Schuld“ vor, jo tritt unmittelbare Befreiung 
des Angemwiejenen im Umfang feiner Leiſtung durch dieje ein. Ob der 
dies ausiprechende Abi. 1 juriftiih nur ein Anwendungsfall des in SS 362 Abi. 2 in 
Verbindung mit 155 ausgeiprohenen Grundſatzes ſei (jo Aufl. 1), ift zweifelhaft und von 
der Grundfrage nah dem Weſen der Anweifung abhängig (ij. VBorbem. 1b), Nah dem 
dort eingenommenen Standpunft iſt die Befreiung des Anmweilenden nicht auf Jablung, 
fondern auf Hingabe an Zahlungsftatt zurüdzuführen, f. v. Tuhr ©. 9: es ift durd 
GSrteilung und Befolgung der Anweiſung vereinbart, daß eine Zahlung an den dritten 
wie eine jolbe an den Gläubiger wirfen foll. 

Soweit $ 787 nicht Platz greift, kann jich der Angewiejene von feiner Schuld nur 
durch Aufrechnung mit dem dur die Leiftung etwa gelangten Regreßanſpruch befreien. 

Dadurch, daß die Befreiung erjt dur die Yeiltung, nicht das Afzept erfolgt, 
ergibt jich, daß der Angewiejene nad deſſen Abgabe inzwiihen zwei Gläubiger bat, 
stann der Anmweifende infomweit fein noch vorhandenes Recht dem Angemwiejenen gegen 
über geltend mahen? Man wird es in der Regel verneinen, ihon auf Grund 
von $ 242. Denn er bat gerade durd feine Anweiſung den Schuldner mit einer 
weiteren Schuld zu belaften den Anſtoß gegeben. Aber auh nah $ 790; er fann die 
dem Angewielenen gegebene Bejreiungsmöglichfeit dur Leiftung an den Anweiſungs— 
empfänger jeßt nicht mehr widerrufen, und der Anſpruch auf Leiftung an fich ſelbſt 
wäre einem Widerruf doc gleich zu -achten. 

Abnlih Kublenbed Wr. 1, Staudinger I, 3a. 

2, Die Bedeutung von Abſ. 2 bedarf feiner weiteren Ktlaritellung. Natürlid fann 
fi der Angewieſene zur Honorierung oder au zur Annabme dieſer bejtimmten 
oder auch allgemein jeder Anweiſung — etwa bis zu einer beftimmten Geſamthöhe — 
dein Anweiſenden gegemüber verpflichtet haben. 

3. Die Vorſchrift der Entwürfe ($$ 610-623), wonad das Verhältnis des leiftenden 

Ängewiefenen zum Anweiſenden ſich „im Zweifel“ nah den Sätzen des Auftrages 

richten joll, ift — mit Recht — geitrihen. Für manche Fälle wird fie freilich zutreffen, 
> 
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aber nicht das Recht der Anmweifuug, fondern nur bie Gigenart des vorliegenden 
Kauialverhältniffes fan darüber Ausfunft geben. S. dazu näher Pland Nr. 3, be: 
fonders über den Fall, weun eine causa zwiſchen beiden in Wahrheit nicht beitand. 
Alsdann fteht dem Angewiejenen ein Bereiherungsaniprudy zu. 

Auf die dabei zweifelhafte Bemweisfrage kann hier nicht näher eingegangen werden. 


8 788. 

Erteilt der Anweifende die Anweifung zu dem Zmwede, um feiner- 
feit3 eine Leiftung an den Anweiſungsempfänger zu bemirfen, fo 
wird die Leiftung, auch wenn der Angewiejene die Anweifung an— 
nimmt, erjt mit der Leiftung des Angemwiejenen an den Anweijungs- 
empfänger bewirft. 

— I 609, €. 11 622, RB. 772. — Mot. ©. 562—3, Prot. 1I ©. 387, D. ©. 142, 

Anweiſung iſt keine Zahlung“: Während $ 787 von den een 
des PR ber mar zum Angewiejenen redet, beichäftigen fich die SS 788—9 mit dem Vers: 
bältnis desjelben zum Anmweilungsempfänger. ft dieler Gläubiger des Anweilenden, 
fo bleibt die Frage zu beantworten, ob er jein Recht ſchon durch die Anweiſung, richtiger 
ihre Annahme, oder erit durch in Verfolg derjelben geichebene Leiftung des An— 
gewiejenen verliert. Das reine Römifche Recht Scheint die (Frage in der erſteren zen 
gelöjt au haben: „qui delegat solvit“ j. Wendt ©. 4dff., Lenel ©. 128ff., a. 
Windiheid 8412 No. 17. Dagegen bildete ſich im Gemeinen Recht die umgefehrte * 
ſchauung aus: „Anweiſung iſt feine Zahlung“, anerfannt z. B. vom RG. bei 
Seuffert 36 Nr. 32, ähnlich auch Landrecht SS 2823, SächſGB. $ 1337. Auch das 
BER. Ichlieht fih nunmehr dieier modernen Lehre an: indem es die Schuld des An: 

ewielenen „erſt mit der Leiitung des Angewieſenen“ an den Empfänger ala 
ewirft ansteht, Teugnet es zugleich die Anfnüpfung diefer Wirfung an die Anweiſung 
oder ihre Annahme. 

2, Allgemeines Prinzip des 8 788: Die Bedeutung des $ 758 erſchöpft fich nicht 
mit dem au I Gelagten. Auch wenn es fih nicht um Schuldtilgung, fondern um 
irgend eine andre vom Anmeiienden an den Empfänger zu machende 
Leiſtung handelt, tritt ſie im angegebenen Zeitpunkt ein, z. B. er will ihm ein 
Darlehn geben, eine Schenkung machen, und bedient ſich des Angewieſenen zur Aus— 
zahlung der J— Sobald der letztere geleiſtet hat, ſind dieſe Kauſalakte realiſiert; die 
Schenkung iſt folgerecht nunmehr wirkſam geworden trotz fehlender Form, $ 518 Abi. 2. 

3. Was als Empfang der Leiſtung gilt, darüber entſcheiden im allgemeinen Grund: 
fäge: nicht nur eine reale Yeiftung, fondern auch Hingabe an Zahlungsitatt, unwider— 
ruflice Hinterlegung, durdgeführte Aufrebnung; aber auch ichenfweifer Erlaß der dem 
Empfänger gegen den Angemwiejenen auf Grund des Afzepts zuitehenden Forderung 
muß genügen. Stundungsvertrag zwiſchen beiden begründet die Wirfung an fich nicht, 
weil ja die Forderung des veränderten Zablumgszieles diejelbe bleibt, Mot. S. 563. 
Doch fann dabei die Abficht die fein, daß der Angewieſene das bisher nur aus dem 
Afzept Geichuldete nunmehr als Darleben bebalten ſoll, f. oben zu $ 607 Wr. 2ec; 
alsdann ericheint das alte Schuldverbältnis getilgt und dur ein ganz anderes eriekt, 
die Wirfung des $ 785 iſt alſo eingetreten. Läßt ber Empfänger die Summe einfach 
feinem beim Angewiejenen bereits vorhandenen Guthaben zuichreiben, jo möchte ich 
eine derartige Wirkung jogar im Zweifel als beabfichtigt annehmen; das Gutgeichriebene 
— damit doch den gleichen rechtlichen Charakter wie das bisherige Guthaben. 

UÜber die ſonſtige Bedeutung des Kaufalverhältnifies swiichen dem Anweiſenden 
— Anweiſungsempfänger enthält das BGB., von $ 789 abgeſehen, feine Beſtimmung. 

a) Es ſchweigt insbelondere über die Frage, ob der anmweilende Schuldner dem 
Gläubiger gegenüber dazu verpflichtet ſei, daß durch dem dritten geleiftet werde, und 
ob daher die Nichtbonorierung der Anweiſung ohne weiteres einen Regreß gegen jenen 
begründe, ſ. dazu Wieland ©. 202ff. Es kann — jo auch Wieland — feinem 
Zweifel unterliegen, daß dieſe Frage im allgemeinen zu verneinen ſei, der bisherigen 
Praxis entſprechend, ſ. ROHG. 13 Nr. 103 ©. 313, Der Anweiſende kann folgerecht 
auch trotz der Anweiſung noch immer ſelbſt zahlen und ſich dadurch befreien. Aber in 
vielen Fällen wird anders zu entſcheiden ſein; einmal kraft beſonderer dahingehender 
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Abrede, dann aber aud ohne jolde wenigitend im Zweifel überall da, wo die An— 
weifung allein oder doch vorwiegend im ntereile des Empfängers ausgeftellt ift, etwa 
um ihm eine erhöhte Bequemlichkeit bei der Einkaſſierung zu verihaffen. So insbejondere, 
wenn die Anweilung dem Empfän * an einem dritten Orte Geldmittel verſchaffen 
ſoll (Kreditbriefel), aber auch wohl — jo wenigſtens Wieland ©. 203 mit guten 
Gründen — überall da, wo der Anweiſungsempfänger ſich das Recht ausbedungen 
hat, die Ermächtigung weiter zu begeben. 

b) Wegen der frage der Widerruflichfeit ſ. Ben. 1 zu $ 790. 

e) Der Umjtand, daß die Anweilung den Zweck des $ 788 verfolgt, berechtigt uns 
nicht, in ihr eine Übertragu ng der Forderung gegen den Anweiſenden zu erbliden. 
Im Konkurj e insbeſondere tit diefe noch immer eine Forderung des Anweifenden 
und jegigen Gemeinichuldners, und als ſolche zu behandeln, jo mit Recht OLG. Zwei— 
brüden, 24. XII. 1901, bei Seufiert 58 Nr. 32 ©. 59 ff. on einer Audjonderung 
durch den Gläubiger ijt feine Nede. Anders teilweiſe Kublenbed Nr 2 zu $ 791. 


Ss 789. 


Vermweigert der Angewiejene vor dem Eintritte der Leiftunggzeit 
die Annahme der Anweiſung oder verweigert er die Leijtung, fo hat 


der Anmweijungsempfänger dem Anweijenden unverzüglid) Anzeige 
zu madhen. Das gleiche gilt, wenn der Anweilungsempfänger die 
Anweiſung nicht geltend machen kann oder will. 

E1611, E. II 624°, RB. 773. — Mot. S. 564—5, Prot. II ©. 388. 

1. Prinzip: Die Bejtimmung des $ 759 trifft in allen Fällen der Anweiſung zu, 
ohne Rückſicht auf die Gigenart des Kauſalverhältniſſes. Sie wäre freilich in ſoweit 
unnötig geweſen, als in der Anweiſung ein Auftrag zur Erhebung der Leiſtung liegt, 
weil ſich die hier auferlegte Pflicht dann ſchon aus den Regeln des Auftrages ergibt. 
Man bedurfte ihrer aber, da ein folder durchaus nicht in jeder Anweiſung zu finden 
ift, während die Grunbläße von Treu und Glauben eine Anzeigepflicht gebieterifch 
erbeiichen, j. Mot. 565. So auch Yandredt $ 280. 

Eine Verlegung der Pflicht verbindet den — —— zum Scadens= 
erſatz nad allgemeinen Grundſätzen; jo ausdrücklich Entw. I $ 611. 

2. Die Anzeige ſelbſt ift eine einjeitige Erflärung; fie muß unverzüglich erfolgen, 
d. b. ohne Schuldhaftes Zögern, $ 121, aud dies bei Vermeidung einer Grijaspflicht 
(ſ. Weyl, Verfchuldensbegriffe ©. 30). 

3. Anwendungsgebiet. Der Sab fommt zur Anwendung, wenn der Angewiejene: 

a) Entweder vor dem Gintritt der Yeiltungäzeit die Annabme verweigert. 
Schweigen oder ausweichende Antwort jtehen der Weigerung an ſich nicht glei, doch 
fann nah Yage der Sadıe leicht eine folde darin geiunden werden. 

(ine Weigerung der Annabme nah eingetretener Fälligkeit genügt nad 
dem Wortlaut des Paragraphen nicht, da jetzt nur jojortige Zahlung in Frage jtebt. 
Doch fann darin in Wahrheit eine Zahlungsweigerung zu finden jein. 

b) ri der Zahlung, einerlei ob die Anweiſung vorber angenommen war 
oder nicht. 

4. Der weitere Sab der Entwürfe, wonad der Empfänger den Angewiejenen „im 
Zweifel” zur Leiltung auffordern muß, ift in das Geſetz nicht übergegangen — mit 
Necht, denn es liegt ja in der Anweilung nicht überall ein Auftrag. Pur die Bes 
jonderbeit des Kauſalverhältniſſes kann ſolche Pflicht begründen. 

Dagegen muß der Empfänger, wenn er die Anweiſung nicht geltend machen will 
nn fan), dies aleichialls dem Anmweilenden anzeigen, ©. 2. 

Noch viel weniger tt der Empfänger ohne weiteres verpflichtet, die Anweiſung 
— Angewieſenen zur Präſentation auf Afzept vorzulegen. Und auch eine ſonſtige, 
allgemeine Pflicht zur sorgfältigen und redtzeitigen Geltendmachung der An— 
weilung dem Angewieſenen gegenüber legt das Geſeß dem Empfänger nicht auf, wo: 
mit nicht ausgeſchloſſen ift, da das Kauſalverhältnis oder eine befondere Abrede mit 
dem Anweiſenden fie begründen fönne. 

Weiter gebt Wieland ©. ?14ff., der die Präientationspflict und die Einhaltung 
einer angemeſſenen Präfentationstrift im Weſen der Anmeilung ald Crmädtigung 
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ohne weiteres. begründet jein läßt, ©. 221. Nichtbeobachtung dieier Pflicht Toll die 
Anwendung der Berzugsregeln berbeiführen, obwohl fie nicht direft, fondern nur 
finngemäß anwendbar jeien, ©. 222 Allerdings fann ber Anweifende in der Regel 
nicht Erfüllungsjurrogate feben, foweit nämlich der Anweiſungsempfänger ein Recht darauf 
beſitzt, die Leiſtung gerade von dritten zu empfangen (ſ. Nr. 4 zu $ 788). Aber es 
ſei anzunehmen, daß der Empfänger für den aus veripäteter Präfentation entitehenden 
Schaden hafte, d. b. dafür, daß die Befreiung des Anweifenden gegenüber dem 
Empfänger infolge der Beripätung verhindert worden ift. 

Allein ich jehe nicht ein, wie das alles aus dem Weſen der Anweiſung als joldher 
folgen foll. Insbeſondere die Erjaßpfliht fanı den Gläubiger nicht als folchen 
—— ſondern nur, ſoweit er ſich zur Geltendmachung der Anweiſung ſeinerſeits 
verpflichtet hat. Mit der Annahme einer jolben Pfliht mag man jo mweitherzig wie 
möglich verfahren; ich lehne nur ab, in ihr ein umerläßlides Attribut der Anweiſung 
als folcher zu ſehen, meine aud, daß ſie für manche Br (3. B. bei Kreditbriefen) 
ihlechthin unpaflend wäre. Wie bier Staudinger Wr. 


Ss TW. 


Der Anmweijende fann die Anweifung dem Angemwiejenen gegenüber 
widerrufen, folange nicht der Angewiejene fie dem Anmweifungs- 
empfänger gegenüber angenommen oder die Leijtung bewirkt hat. 
Dies gilt auch dann, wenn der Anweijende durch den Widerruf einer 
ihm gegen den Anmweijungsempfänger obliegenden Berpflichtung zu— 
widerhandelt. 

E. 1612, €. U 635, RV. 774. — Mot. S. 565—6, Prot. II ©. 388, D. ©. 142 

Literatur: v. Tuhr ©. 35 ff. 

1. Allgemeines: Daß die Anweifung widerruflih jei, folgt aus ihrem Wejen als 
Vollmacht und wurde ſchon im bisherigen Necht meistens anerkannt, jo auch nunmehr 
vom BGB. Aber gleihjalls im Cinflang mit der biöherigen Doftrin und Geſetz⸗ 
gebung (ſ. Windiheid 8 412 No. 16, Wendt ©. 157; Landrecht and. $ 275, 
SächſGB. $ 1330) läßt es die MWiderruflichkeit von dem Augenblid an aufbören, wo 
der Empfänger durch die Annahme der Anmweilung ein jelbftändiges, 
abjtraftes Forderungsredt genen den Angewiejenen erlangt hat, oder wo 
gar die Leiltung an ihn bewirft iſt. 

Bis dahin iſt die Widerruflichfeit mit Wirkung nah außen, dem Angemwiejenen 
gegenüber, der Anweiſung immanent (anderö alö der Vollmacht nach 8 168). Die 
Meinung von Kipp zu Windiheid ©. 761 und Düringer-Hachenburg ©. 432, 
daß der Anmeilende dem Angewiejenen gegenüber wirffiam auf das Widerrufsrecht 
verzichten fünne, hat den Wortlaut des & 790 gegen fih und erwedt auch jonft Be: 
denfen, f. dagegen v. Tubr ©. 35 Anm. 47. Die Anweilung ift eine einjeitige Er: 
Märung; die Nichtwiderrufsflaufel fönnte nur deren Beitandteil fein. Alſo fönnte 
durh den gemäß 5 790 zuläffigen Widerruf_die ganze Erklärung einſchließlich 
jener Klauſel widerrufen werden. Will der Anweiiende dem Empfänger ein unwider— 
ruflibes Recht verichaffen, jo muß er ihm eine gewöhnliche Inkaſſovollmacht erteilen, 
die unwiderruflich gemacht werden fann, v. Tuhr and 

Die Frage freilich, ob der Anmweilende dem Empfänger gegenüber zum Wider 
fpruch berechtigt jei, fonnte und wollte das Geſetz damit nicht enticheiden. Das 
Kaufalverhältnis wird eine Pflicht zum Nichtwiderruf öfters mit ſich bringen, und 
ihre Verlekung macht den Anmweiienden vielleicht eriaßpflichtig — aber der Gültigkeit 
des Widerrufes joll das nach der gemejjenen Beitimmung von Satz 2 nicht ſchaden. 
Aus dem bloßen Umftand, daß mit der Anweiſung der Zweck des S 755 verfolgt 
> dürfte eine ſolche Pflicht noch nicht zu folgern fein. 

2. Form des Widerrufes: Er vollzieht ſich durch einfeitige, empfangsbedürftige 
Grflärung — nah SS 1305. — an den Angewiejenen. Gin dem Empfänger 
gegenüber erteilter ift "ebenfalls nah außen, im Sinne von $ 790, wirkungslos. Ob 
jih der Empfänger daran — muß, hängt lediglich von dem internen Verhältnis 
zum Anweiſenden ab, Lenel S. 120. 
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3. Der Widerruf foll von der Annahme an unwirffam fein, Nr. 1. Wie aber, 
wenn eine noch nicht fällige Anweifung ſchon vorber —— wird? Das ROHG. 
Bd. 1 Nr. 19 ©. 71, ihm folgend Dernburg, Band. II $ 119 No. 12, will ben An: 
—— zu einem folchen Verhalten nur für befugt gelten laſſen, wenn es der 

ebung in den fraglichen Verfehräfreifen entiprede. Das jcheint mir nah dem BGB. 
nicht mehr unterſchiedslos — Man wird den Angewieſenen nicht für ver— 
pflichtet erachten, mit der Möglichkeit eines, im ganzen doch fernliegenden, Widerrufes 
rechnen. Jedenfalls gibt das Recht der Anweiſung als ſolcher keinen Anlaß, die 
m vorliegenden Titel überall als vorhanden PER Annahmebefugnis zu 
beihränfen. Daß aus dem vorhandenen Kaufalverhältnis ober einer befonderen 
Inſtruktion des Anweiſenden das Gegenteil anzunehmen fein fann, tft natürlih; auch 
darf der Angewiejene nicht vorſätzlich, zur Abfchneidbung des Widerrufsrechtes des 
Anweiienden, die Annahme vornehmen; er würde dann gegen $ 242, aud wohl 826 
verftoßen. So aub Staudinger Nr. 4. 

4, Leiſtet der Angewieſene nad) Widerruf, jo handelt er auf feine Gefahr. Er 
erlangt dann etnen Rückgriff nicht mehr auf Grund der in der Anweiſung liegenden 
Ermächtigung, ſondern höchſtens nad den Regeln der Geichäftsführung; dies aud, 
wenn der Widerruf dem — gegenüber rechtswidrig war. 

5. Bedeutung einer Zurüdgabe der Anweiſung an den Anweiſenden (ji. Planck 
Nr. 1 a. E.)? War die Annahme jhon erfolgt, jo war der Empfänger Gläubiger 
des Angemwiejenen geworden, und das kann die Zurückgabe allein nicht ändern, 
fondern nur eine etwa mit ihr verbundene Zeſſion des erworbenen Rechts. 
Andernfalld dagegen wird durch Zurüdgabe der Anmweifung die darin liegende Er— 
mäctigung reitlos befeitigt; eines Widerrufes bedarf es nicht mehr. 


s 791. 
Die Anweiſung erliicht nicht durch den Tod oder den Eintritt der 


Geſchäftsunfähigkeit eines der Beteiligten. 
E. 1613, E. 1I 6%; RV. 775. — Mot. S. 5669, Brot. I ©. 389, 


1. Die für das Gemeine Recht auf Grund der Mandatötbeorie nicht jelten ver— 
tretene Behauptung, daß die Anmweifung durch den Tod erlöiche, iſt für die fauf: 
männifche Anweiſung binfichtlich des Todes des Anmeilenden ſchon durch das HGB. 
Art. 297 Hinfällig geworden; nunmehr erflärt $ 791 den Tod irgend eines der drei 
Beteiligten für unſchädlich. Nicht nur iſt, wie bei der Offerte, $ 153, der Tod des 
Anweiſenden umerbeblidh, fondern auch der des Angemieienen oder Anweiſungs— 
empfängers, . die Begründung in den Mot. ©. 567. 

Dasjelbe gilt vom Gintritt der Geſchäftsunfähigkeit — alio natürlich erit 
recht von der bloßen Minderung der Geſchäftsfähigkeit — eines Beteiligten. 

2, Ob die Anweiſung ſchon angenommen war oder nicht, macht für die Anwend— 
barfeit des Paragraphen feinen Unterichied. 

3. Daß die Beitimmung einer andermweiten Feſtſetzung in der Anmweilungsurfunde 
weicht, iſt jelbitverjtändlich. 

4, Wirkung des Konkurſes: 

a) Daß die Anmweifung dur den Konkurs des Anmweiiungsempfängerd 
nicht erlöiche, it berrichende Meinung, ſ. z. B. Jäger zu $ 233 RO. Anm. 20; da: 
gegen aber mit guten Gründen v. Tuhr ©. 24 ff., der annimmt, daß der Anmweifende 
nur gutgläubige Yeiltung an den Empfänger vor Kenntnis der Konfurseröffnung 
gegen ſich gelten laſſen müſſe. 

b) Erliſcht ſie durch den Konkurs des Anweiſenden? Man wird ſcheiden müſſen, 
ob ſie ſchon vorher angenommen war oder nicht. Erſterenfalls übt der Konkurs 
feinen Einfluß auf das erworbene Recht des Empfängers aus; auch kann der 
Konfursverwalter ebeniowenig noch vom Angemwieienen Yeiftung zur Mafle fordern, 
als der Anweiſende jelbjt es noch vermocht haben würbe (f. Ben. 1 Abi. 3 zu $ 787). 

Lepterenfalld dagegen erliiht die Anmweifung zwar wohl nicht ipso iure, aber 
man wird mit et zu 88 Anm. 2ff., $ 17 Anm. 38 und $ 23 Anm. 17—8 den 
Verwalter zum Widerruf für berechtigt — und zugleich kraft feiner Amtöpflicht ver: 
pflichtet — erachten müſſen. Die teilmetie ftreitigen (f. einerfeit3 Jäger aaD., andererjetts 
Kublenbed Wr. 2) Einzelheiten fönnen bier, ald vorwiegend konkursrechtlich, nicht 
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näber verfolgt werden. Auch vor Widerruf wird der Angewiefene mit Wirfung dem 
Verwalter gegenüber nur dann noch die Anweiſung anzunehmen imftande fein, wenn er 
bei der Annahme (oder Zahlung ohne vorgängige Annahme) von der Ktonfurseröffnung 
noch in Unfenntnis war; SS KO. muß auf dieien Fall wegen Gleichheit des Grundes 
entiprechend angewendet werden, j. die zutreffenden Bemerkungen bei Jäger zu $ 8 
Anm. 4 und die dort zitierten, ebenio OLG. Jweibrüden bei Seufjert 58 Nr. 32 
S. 63 (das jogar, wenn ich e8 recht veritehe, die Annahme in diejem Fall dem 
Verwalter gegenüber ſchlechthin für unwirfiam eradıtet, nah KO. 8 15). 


Ss 7192. 
Der Anweifungsempfänger kann die Anweiſung durch Vertrag mit 
einem dritten auf diefen übertragen, auc wenn fie noch nicht an» 
genommen worden iſt. Die Übertragungserflärung bedarf der jchrift- 


lihen Form. Zur Übertragung ift die Aushändigung der Anmweifung 
an den dritten erforderlich. 


Der Anmweijende fann die Übertragung ausfchliefen. Die Aus 
ihließung ift dem Angewiejenen gegenüber nur wirkffam, wenn fie 
aus der Anweilung zu entnehmen ijt oder wenn fie von dem An— 
weijenden dem Angewiejenen mitgeteilt wird, bevor dieſe die An- 
weifung annimmt oder die Leiftung bewirkt. 


Nimmt der Angewiejene die Anweijung dem Erwerber gegenüber 
an, jo fann er aus einem zwijchen ihm und dem Anweiſungs— 
empfänger bejtehenden Rechtöverhältnis Einwendungen nicht herleiten. 
Im übrigen finden auf die Übertragung der Anmweifung die für 
die Abtretung einer Forderung geltenden Vorjchriften entſprechende 
Anwendung. 


E. 11 627, RO. 776. — Brot. II ©. 3899-91, D. ©. 143. 


1. Allgemeines: Ob die Anweifung allgemein frei übertragbar jei, war im bis— 
berigen Recht nicht unbeftritten; dafür binfichtlih des Römischen Nehtes Wendt 
©. 122ff., des Preußiihen Dernburg, Privatreht II S 52 a. E.; HGB. Art. 301 
ließ die faufmännifche Anweiſung ſogar an Order geitellt werden fünnen. Das BGB. 
hat, während Entw. I fjchwieg, die Frage gleichfalls bejaht, jedoh nur fraft eines 
ausdrüdlih für nachgiebig erflärten Saßes (unten Nr. 3) und unter gewiſſen 
bejonderen Kautelen, Ab, 2, ſ. unten Wr. 3, 


Ihrem Weſen nad) iſt die Übertragung der Anweifung eine Subjtitution in die 
Ginziehungsermädtigung oder, nah der Lenelſchen Theorie (f. Vorbem. 1b) in die 
Inkaſſovollmacht; binfort it nicht nur die Leiftung an ben erften, fondern auch die an 
den zweiten Empfänger im Rechtsſinn als eine Yeiftung (wenn auch nicht gerade als 
Zahlung im technischen Sinne) an den Anweiſenden anzufehen, Lenel!S. 121. Eine 
Zeifton dagegen ift in der Übertragung an fich nicht zu finden: das ijt flar, wenn 
fie vor Annahme der Anweiſung geſchah, weil es alsdann überhaupt an einem zu 
übertragenden Forderungsrecht fehlte, jo auch v. Tuhr S. 32ff. Aber auh nad der 
Annahme tjt der ECharafter, an fih fein anderer. Freilih fann der Empfänger fein 
dadurch gewonnenes abitraftes Recht nach den allgemeinen Negeln der SS 398ff. ab— 
tretert; aber das hätte feiner befonderen Negelung im Geſetze bedurft, und iit etwas 
andere3 al3 die llebertragung der Anmeifung. Daß diejfe einen ganz verichiedenen 
Charakter haben ſoll, je nachdem fie vor oder nah der Annahme gefchab, ift nicht zu 
vermuten. So auch Kublenbed Nr. 2, Wieland ©. 171, Staudinger Nr. II. 
Anders Erome $ 309 Wr. II, 2a, 
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Die Wirfung ift vielmehr die, daß die Zahlung an ben zweiten Empfänger fi 
jest nah dem Rechte der Anweiſung zugleib auf das Schuldverhältnis des 
Angewieienen zum eriten Empfänger und auf das zum eriten Anweiſenden bezieht; beide 
werden dur eine Leiftung an den zweiten Gmpfänger erledigt (wenn ſchon nicht 
gerade im techniſchen Sinne bezahlt). 


Aus Abi. 3 Sat 2 kann gegen das Gejante fein Einwand hergeleitet werden. Es 
beißt dort mur, daB auf das Verhältnis die über die Abtretung von Forderungen 
geltenden Sätze entiprehende Anwendung finden, nicht daß der Aft eine Abtretung fei. 
(Sher umgefebrt: wäre er im Sinne des Gejekes eine ſolche, was follte dann eine 
bloß entſprechende Anwendung diefer Sätze — Statt einer direften? Die Bedenken 
von Wendt ©. 139 find daher nicht durchſchlagend. 


Natürlich kann jet auch dem zweiten, wie ſonſt dem erſten, Anweiſungsempfänger 
gegenüber die Anmweifung angenommen werden. 


2, Für die Form der Übertragung gibt Abi. 1 befondere Beſtimmungen, die einer 
weiteren Erläuterung nicht bedürfen. Wegen der Schriftform ift $ 126 maßgebend; 
auf die Anweiſungsurkunde jelbit brauct die Erklärung nicht gelekt zu werden. — 
Kaufmänniihe Anmwetfungen werden dur Indoſſament übertragen, HGB. 8 363, 
3. Bu Abſ. 2: Auch die, in Geſetze beionders vorgeiebene, Ausſchließung der 
Übertragbarfeit bedarf, um dem Angemwielenen gegenüber zu wirfen, der im Tert 
angegebenen Form. -— Die bier genannte Mitteilung ift eine einjeitige, empfangs= 
eh Erklärung nad 88 130ff.; eine anderswoher erlangte Kenntnis des Anz 
gewieſenen von ber llbertragungsbeichränfung fann nad dem zweifelsireien Wortlaut 
des Abi. 2 ibm gegenüber feine Wirfung beanipruchen. 


4. Wieweit fönnen dem zweiten Empfänger, der dur Annahme der Anweilung 
ibm gegenüber Rechte genen den Angewieienen erworben bat, Einwendungen ent— 
— — werden? Zunächſt iſt er natürlich denſelben Einwendungen ausgeſetzt, 
wie fie nach $ 784 überhaupt ein Anweiſungsempfänger gegen ſich gelten laſſen muß. 
Ob er daneben auch ſolchen aus der Berfon des erſten Empfangers unterliegt, beftimmt 
fih nah Abſatz 3: 

a) Dana finden im allgemeinen die Sätze über die Abtretung von Forderungen, 
ss 395 ff., entiprehende Anwendung. Und zwar find ohne weiteres anwendbar die 
SS 402 (Auskunftspflicht des Zedenten), 405 (fimulierte Forderung), 406 (Aufrechnung). 
Unanmwendbar find die SS 349-400, 401 (meil bei der nicht angenommenen Anz 
wetiung Vorzugsrechte nicht in Betracht kommen fönnen, jo richtig Goldmann— 
Lilienthal 842 gegen meine Aufl. 1), 411; unnötig, weil durch die Sonder— 
beitimmungen des Anmweiiungsrechtes gedeckt oder überholt, die 88 405, 407—410 
(wegen $ «92 Abi. 1 in Verbindung mit $ 785). 

b) Beſonders ausgeichlofen iit die Anwendbarkeit des 8 404, indem dem Anſpruch 
deö zweiten Empfängers nach der ihn gegenüber vollzogenen Annahme der Anmweifung 
Ginwendungen aus dem PBerbältnis zwiichen bem Annehmenden und dem eriten 
Empfänger (f. über derartige Finwendungen Bem. zu $ 784) nicht mehr entgegen: 
gelegt werden können. 


Das muß auch gelten, wenn die Anweiſung ſchon dem erften Empfänger gegenüber 
angenommen war und nun auch dem zweiten gegenüber angenoinmen wird. Denn 
dann wird durch die Zweitannahme den Zmweitempfänger gegenüber die Bedeutung 
ber eriten bejeitigt, jo auch Nacobi, Wertpapiere ©. 299, anders meine Aufl. 1. 
Nur, wenn der neue „Empfänger“ als gewöhnlicher Zeſſionar des eriten in Bezug 
auf defien aus der Annahme erlangtes Forderungsrecht gegen den Angemwielenen auf: 
tritt, muß er fihb Einwendungen aus der Perſon feines Vormanns gefallen lafien, 
Yacobi and. 


5. Seiner Pflichten gegen den erſten Anweiſenden, namentlich aus 8 789, wird der 
Empfänger natürlich durch die Übertragung der Anweiſung nicht ledig, Prot. S. 391. 
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Zweinndzwanzigſter Titel. 
Schuldverſchreibung auf den Inhaber. 


Vorbemerkung. 
Wbftrafter Gharalter 7. Juhaberpapier, Begriff 20. ' Ned zur *— von In · 
Eigentum am Papier 6. 


— Entſtehung 5. haberpapieren 4 
Gmiffionstheorie sb. Areationstheorie 5 0. | Recht an und ans dem Bapier 6. 
Entwidlung ber Wertpapiere 1. Lenitimationszeichen 9, Schulbverſchreibungen anf den 


Grwerb ber Glaͤubigerrechte 6, Orberpapiere 2b. Inhaber 8. 
ra der Juhnberklauſel. räfentntionspapiere. Vertragstheorie 5a. 
Ü vun ber "Berpflichtung 5. ettapapiere 2c. Wertpapiere 1. 


Literatur: a) ältere: unge, Die Lehre von den Inhaberpapieren, 1857; 
Brunner in Endemanns Handbuch Il ©. 196, Goldſchmidt in feiner Zeitihr. 8 
63ff., H. Lehmann, Zur Theorie der Wertpapiere, 18590. — Wegen der geſchichtlichen 
Entwidlung j. namentlihd Brunner in Goldihmidts Zeitichr. 2 23, bj) Neuere: 
Cordes, BR und Arten der Wertpapiere, Kieler Difiert. 1898, Gierfe, Deutiches 
Privatrecht ©. 103ff, Jacobi, Die Wertpapiere, 1901 (dazu Bappenbeim, 
RrVBISchr. 44 if Ritter, Allgemeine Lehren des Handelsrechts, ©. 141 ff. 


1. Entitehung und Weſen der Wertpapiere: Das Inftitut der Inhaber- wie ber 
verwandten Orderpapiere iſt bödhitwabhricheinlich dem Römiſchen Recht fremd geweien, 
bat ſich vielmehr erjt im mittelalterliben Geichäftöverfehr namentlich Italiens ent: 
widelt und ift von da aus auch nah Deutschland übernommen. Cine eingehende 
neieglihe Anerkennung bat lange gefehlt; erft in dem neueſten Kodififationen, jo im 
SächſcGB. und vor allem nunmehr im BGB, iſt fie enthalten. 


Das Anhaberpapier iſt eine Unterart der Wertpapiere, d. b. der Bapiere, bei denen 
die Urfunde nicht nur, wie gcwöhnlih, dem Beweiſe, oder, wie bei erforderlidher 
Schriftiorm, der Entftehung, ſondern aud der Fortdauer des Rechtes dient, fo daß 
diejes in feinem ganzen Werdegang von ber Urfunde getragen und gewiiiermaßen ver: 
förpert wird, die Innehabung der Urkunde zur Ausübung bes darin verbrieiten 
Rechtes notwendig ist, 1. Jacobi ©. 23. Damit hängt zulammen, daß bei dielen 
Wertpapieren meiltens ber Berechtigte nicht nur die Leiftung erft verlangen kann gegen 
Vorzeigung und Ausbändigung des Papieres, fondern ſich auch zu dieſem Zwecke beim 
Schuldner einfinden muß („Bräjentationspapiere”, Brunner) — natürfich, denn 
bei der loderen Verfnüpfung des Nechtes mit der Perfon eines Berechtigten muß der 
jeweilige Gläubiger zur Leiſtungszeit fich erjt als folder gewiſſermaßen vorſtellen. 

2. Urten der Wertpapiere; Inhaberpapiere: Nah der Art, wie dad Papier 
erworben wird, fondert man unter den Wertpapieren drei formen: 


a) Inhaberpapiere (j. Jacobi S. 256ff): Das Recht aus dem Papier wird ein— 
fah durch den dinglihen Grwerböaft des Papiers ſelbſt miterworben, und kann von 
jedem Inhaber ausgeübt werden. 


b) Orderpapiere (. Jacobi ©. 246ff.): ES wird außer dem Afte zu a) die Le— 
gitimation des Berechtigten — eine vom eriten Gläubiger ab fortlaufende, formell 
ununterbrocene Kette von Übertragungen in Form von Namensbezeihnungen erfordert 
Indoſſament). 

e) Rektapapiere (ſ. Jacobi S. 236ff), bei denen das Indoſſament unſtatthaft iſt, 
die Übertragung der Rechte vielmehr durch gewöhnliche Abtretung erfolgt oder ſogar 
ganz ausgeichlofien ift. 

Die einzelnen Arten der Wertpapiere brauchen bier nicht aufgeführt zu werden 
(ſ. beionders die reichhaltige Kajutitif bei Kacobi S. 7dff,), zumal ein ſehr großer 
Teil der Fälle über das Gebiet des bürgerlichen Rechts im engeren Sinne hinausgeht. 
Bon den im BGB. geregelten Urfunden gebören außer den Anbaberihuldverichreibungen 
und den Papieren der SS 807-8 insbelondere noch die Hupothefen= und Grundſchuld— 
brieie dahin, ferner die Anweiiungsurfunden (Nacobi ©. 202 H8.). Zweifelhaft ift 
die Zugebörigfeit zu den Wertpapieren binfichtlih der Banknoten; im Gegenſatz zu 
manden andern rechnet Gierke ©. 100 fie überbaupt nicht dazu (da fie vielmehr 
Geldzeichen feien), ebenfo tin allgemeinen Jacobi ©. 24ff., der aber für bas Ber: 
hältnis zwiſchen dem Berechtigten und Nerpflichteten umgefehrt enticheidet. 
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3. Ztandpunft des BGB.: Es behandelt von den drei Formen der Wertpapiere 
nur die erite als jolche; die Orderpapiere foınmen faft nur im Handels- und Wechſel— 
recht vor und werden in den einichlägigen Geleßen erledigt; über bie Neftapapiere 
lafjen ſich beiondere geſetzliche Beſtimmungen jchwer geben, der Begriff ift weientlich 
ein negativer, da alle nicht zu a--b gebörigen Wertpapiere dahin zäblen. 

Aber auch die nbaberpapiere werden vom BGB. nicht beionders behandelt, 
fondern nur, fofern fie gerade ein Forderungsrecht verförpern: „Schuldverichreibung 
auf den Inhaber“. 

Über ſonſtige Rechte, die in einem Inhaberpapier verbrieit fein können — es 
fommen in diejer Beziehung vorzüglich noch vor genoilenicaftlihe Mitgliedichaftsrechte 
(Aktien!) ſowie gewiſſe Formen des Pfandrechts (Grundſchuldbriefe auf den Inhaber, 
zugelaſſen im BGB. 8 1195) — iſt an dieſer Stelle nichts beſtimmt. Ob und wieweit 
die vorliegenden Beſtimmungen auf derartige Fälle anwendbar ſind, läßt ſich nicht 
allgemein jagen; $ 1195 geſtattet ausdrücklich ihre „entſprechende Anwendung“ auf 
Inbabergrundichuldbriefe. 

Selbit das Recht der Anbaberfchuldverichreibungen bebandelt Titel 22 nit er— 
ihöpfend, jondern nur nad jeiner forderungsrehtlihen Seite; die Frage nach dem 
Figentumserwerb am nbaberpapier wird im Sachenrecht geregelt, SS 929ff. 935 
Abi. ? (wie früher HGB. Art. 307), 

4, Die Ausitellung der Inhaberpapiere gibt das BGB. grundiäglic jedermann 
frei, vorbehaltlich jedoch der ſehr wichtigen Einſchränkung in $ 795 (f. Bem. dazu). 
Ferner „werden die Beichränfungen, welche fraft befonderer geſetzlicher Beitimmungen 
polizeilichen, verwaltungsredtliben oder finanzpolitiihen Charakters für beitimmte 
Unternebmungen (. B. Yotterien) aelebt find“ (Mot. S. 695), nicht berührt; ebenſo— 
wenig die beitebenden reichsrechtlichen Sondervorichriften, fo die bes RG. vom 8. VI. 
1871 über die Inhaberpapiere mit Prämien, des Reichsbankgeſetzes vom, 14. III, 1875. 
S. aud die neue Strafbeftimmung EG. Art. 34 Nr. IV RNSHGB. $ 145a). Une 
itattbaft it ferner, folhe Papiere auf den Inhaber zu Stellen, bei denen der Ausschluß 
jih entweder aus einer befonderen Beitimmung des BGB., oder daraus ergibt, daß 
ihre Gigenart gerade auf einer beionderen Form beruht: fo beim Wedjel. Er fann 
feine eigentümlichen Wirkungen nur ımter Wahrung der von der Wechſelordnung 
vorgeichriebenen charafteristiihen Form äußern. 

Dagegen ftebt mangels einer beionderen Beichränfung ſchwerlich, etwas im —— 

B. Lagerſcheine auf den Inhaber zu ſtellen, ſo RG. 35. I vom 12 I: 
1904. DIZ. 05 267 gegen Mafower und Staub. 

5. Über den Grund der Verpflichtung des Schuldners aus dem Inhaberpapiere 
beitand bisher eine der berühmteſten Koutroverſen des deutſchen Privatrechtes. Es 
finden ſich darüber hauptſächlich drei Theorien (ſ. die klare und knappe Überſicht bei 
Coſack-Gerber, Privatrebt $ 236 Anm.): 

a) die VBertragstheorie (Soldihmidt, Brunner) erfordert zur Entſtehung der 
Verbindlichkeit einen Bertrag des Ausſtellers mit dem erſten Nehmer, entweder nur 
zu deſſen gunſten, oder zugleih zuguniten aller fpäteren Nehmer, die nach diejer 
Nuance dann nicht Rechtsnachfolger des erjten werden; 

b) die Emiffionstheorie (Stobbe) verlangt wenigitens einen bewußten Ausgabe 
aft des Ausitellers, der aber nicht notwendig einen Vertrag daritellen muß, ſondern 
auch 3. B. gegenüber einem Geijtesfranfen wirkſam vollziehbar tft; 

c) die Arentionstheorie (nunbe, Dernburg, Gofad) erfordert nur einen ein: 
jeitigen Schaffungsalt. Das Papier ald Medium des darin verförperten Rechtes iſt 
entitanden und fann nur, jolange es nod in der Hand des Ausftellers ift, nicht zur 
Gewinnung einer prälenten Forderung dienen. Sie iſt die m. E,, vor allem vom prak— 
tiſchen Standpunkt, allein haltbare und in der Neuzeit am meiiten verbreitete. 

Daß von diejen Iheorien das BOB. die Kreationstbeorie aufgenommen babe, iit 
die weitaus vorberrichende Annahme, dafür „vorzüglich ber ——— von Langen, 
ArhbRBürgR. 27 161ff., ferner Gojads$ 2 55, 11,8 257, L, Erome $ 310 Wr. 1e, 
Dernburg $ 147, 1; —— — Stiftungen, 1905, ©. 344, Emmecceruß 
S. 197, Gndemann g 196 Ir. : Pland zu $ 793 Mr. 2, Staudinger dal. 
Nr. U, Kipp au Windſcheid 8 304 bei Nr. IV, Auch 9. Lehmann, der bisher 
eine Sonderanficht vertrat, bält mit BOB. $ 794 die Kreationstheorie für geleßlich 
anerfannt, j. Lebmann=zStobbe III S 219 Anm. 35. — der Kreationtstheorie 
ſind dagegen auch für das neue Recht Eertet aad. S. 47, 51, Gierke ©. 1125f. 
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und beionderö Jacobi ©. 171ff, ſ. auch Ed S. 559%. Vermittelnd Breit, Ges 
ſchäftsſähigkeit S. 189ff.: Feine Notwendigkeit einer Begebung durch Bertrag, aber 
Se wie in der Regel, ein folder vorliegt, muß auf ihn das Schwergewicht gelegt 
werden. 

M. €. it die Kreationstheorie, wie ſchon in Aufl. 1, ald die allein richtige anz 
zuerfennen. Für fie Spricht fowohl die Entitebungsgeichichte (j. Mot. S. 695—6) wie 
der Wortlaut der einichlägigen Säße, beionders $ 793, der nur von einer Ausitellung 
redet, und S 794. Die Gründe der Gegner fönnen bei aller Beadhtbarfeit nicht über: 
zeugen. Gordes fiebt fi, um die Haftung des Ausitellers aus dem geitoblenen 
Bapier zu erflären, zu dem Auskunftsmittel einer geießlihen Sonderbeitimmung ge: 
nötigt, S. 63, womit er das Unzureichende der Vertragätbeorie jelbit eingeitebt. Es 
iſt — das gilt auch genen die andern Gegner — außerordentlich mißlich, eine Bez 
ſtimmung einfah als Sonderbejtimmumng abzutun, während fie bei Jugrundelegung 
einer anderen Theorie fich als deren folgerechte Durchführung ergeben würde, Was joll 
denn noch eine Theorie, die gerade bei der wichtigſten ‘Probe praftiich verlagt? Ferner 
iſt die Frage erlaubt, warum eine entiprehende Schußbeitinnnung zuguniten des guten 
Slaubens, wie fie S 794 angeblich daritellt, den redlichen Srwerber nicht auch gegen 
fonftige Mängel des Ausftellungsaftes — etwa Geſchäftsunfähigkeit des Ausitellers 
ſchützen folle? Und doch läht S 796 derartige Einwendungen ausdrüdlich zu, obwohl 
dad Schußbedbürfnis hüben und drüben doch durchaus das gleiche iſt und ein tbeoretiicher 
Unterichied jich für eine ihrem Namen treu bleibende Bertragstheorie nicht auffinden läßt. 

Jacobi unterftellt zugunſten des redlichen Dritterwerbers einen fiktiven Bes 
nebungsvertrag (5. 166ff., 181fE.); die Handlung des Ausitellers ibm gegenüber wird 
beurteilt nicht nach dem, was sie tft, jondern nad dem, was fie dem dritten ſchien 
und jcheinen durfte. S. dagegen treffend Yangen ©. 169. und Coſack and. 1, I 
a. &., der dieje Theorie als „etwas gezwungen“ bezeichnet. Die Parallele mit dem 
gutgläubigen Erwerb a nou domino ferner Schlägt ſchon deshalb nicht durd, weil 
dabei doch immerbin eine Sade vorhanden ift und nur die Perton des Erwerbers in 
Trage ftebt, während das nur freierte, nicht vertragsmäßig begebene Jnbaberpapier 
nach der Vertragätbeorie noch gar fein Necht zur Entitehung bat bringen fönnen. 
Nicht nur der translative oder fonftitutive ‚Übergang eines vorhandenen, jondern 
die Schaffung eines ganz neuen Rechts wäre Folge des guten Staubens, eine 
Gventualität, für die fih m. W. im Geſetz ſonſt fein Beiſpiel findet. 

Gierke erblidt in der Haftung des Ausitellers nad $ 794 eine Eriakverbindlichkeit 
aus Schadensverurfahung. Aber derartige auervertransmäßiine Erſatzyflichten be⸗ 
ſtehen doch nach dem BGB. in allen irgendwie vergleichbaren Fällen nur im der 
Haftung für das Negative, nie in einer folden für das pofitive Vertragsintereife, 
jo beionders im alle des $ 307. Es fehlte an jedem rechtspolitiichen wie theoretischen 
Grund, warımı das bier mit einem Male anders sein follte. Aber auch Breits Yebre 
erwedt Bedenfen. it das Papier durd rechtsgültigen Vertrag begeben, jo übt dieier 
freilih auf das perlönliche Verhältnis der Kontrabenten entiheidenden Einfluß; wegen 
feiner Mängel fann der Geber das Papier von Nebmer zurüdiordern. Aber gleich: 
gültig it das für die Bedeutung des Papiers als folden. Es ift al$ Medium der 
darin verförperten Nechte jchon vor dem Bertrage da. ur die Perſon des Berechtigten, 
. * Papier als Rechtsträger iſt von Art und Gültigkeit des Begebungsvertrages 

eeinflußt. 

6. Dur den Berpflichtungsaft der Ausstellung wird zunächſt nur der Schuldner 
jeitgeftellt; e5 bedarf aber zur Entitebung eines Schuldverhältniſſes auch noch eines 
Gläubigers. Dies iſt nach der ſchon bisher allein richtigen und im BGB. aufge— 
nommenen Theorie immer der jeweilige Kigentünter des Papieres als solcher, nicht, 
wie Entw. I (j. Mot. S. 6%) wollte, jeder jelbit unredliche Inhaber (f. dagegen 
treffend Sierfe, Der Entwurf und das Deutihe Recht S. 231). Tas ergibt ſich 
aus den Worten des S 793 Abi. 1: „es jet demm, dab er zur Verfügung über die 
Urkunde nicht berechtigt ijt”, j. Bem. dazu. Es find alio die Hechte aus dem Papier 
in eine Abhängigfeit gebrabt vom Erwerb der Rechte an dem Papier. Dabei ift aber 
nah dem Vorbild des HSB. Art. 307 der jachenrechtlihe Erwerbsakt noch gegenüber 
der allgemeinen Hegel des $ 935 Abi. 1 dadurd erleichtert, daß den Erwerb des 
redlihen Nehmers nicht einmal die Gigenschaft des Papieres als einer geltohlenen, 
verlorenen oder fonit abhanden gekommenen Sade fchadet. 

Der bloße Inhaber als jolher ift dagegen nicht aus dem Papier berechtigt. Aber 
es übt in jeiner Hand wenigstens die Wirfung eines Vegitimationspapieres aus, d.h. 
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der Schuldner wird dur Leiſtung auch an ihn befreit, $ 793 Abf. 1 Sab 2, etwa 
analog-wie nach $ 407 durch gutgläubige Leiftung an den materiell gleichfalls nicht mehr 
berechtigten Zedenten. 

Anders konſtruiert Matthiaß ©. 672—3 den bier beiprochenen Vorgang. Ihm 
ericheint der Inhaber als ſolcher als Gläubiger, aber ſoweit er nicht materiell be: 
rechtigt fit, ſteht ſeine Gläubigerfchaft mit der Billigkett in Widerfpruch, ift daher mittelft 
einer exceptio doli angreifbar. Andererſeits ift der Eigentümer ald Nichtinhaber auch Nicht= 
gläubiger. Aber$793 gewährt gegen den nicht Berfügungsberechtigten nicht nur eine Einrede, 
jondern eine Ginwendung im Sinne einer rehtshindernden Tatſache. $ 793 Abſ. 1 
Sat 2 wäre ganz überflüflig und mißverftändlich, wenn der Inhaber als folder aud) 
bereitS Gläubiger wäre; der Sat hat Griftenzberehtigung nur als Ausnahme von der 
Regel, daß das Schuldverhältnis durch Leiftung nur an den Gläubiger erlifcht; er 
it ein Gegenſtück zu dem ganz gleichlautenden $ 808, für den Matthiaß feine Anficht 
ſelbſt nicht wiederholt (S. 682). Sie hat daher denn auch (j. die Angaben S. 672 
Anm. 3 über ihre Gegner) bisher feine werbende Kraft bewährt. 

Richtig it nur, dat der Inhaber einen weiteren Beweis feines Nechtes nicht zu 
erbringen bat; dies nah Zweck und Wort laut des $ 793. Den Mangel der 
flägeriihen Verfügungsberechtigung muß der Schuldner behaupten und beweiſen, 
ſ. dazu Jacobi ©. 35ff. Die Inhaberſchaft des Papiers gilt eben prima vista als 
genügende Subjitantiierung für das angeblihe Recht am Papier. 

Einer beionderen Abtretung der Necte aus dem Anbaberpapier bedarf es neben 
der jachenrechtlichen Übertragung nicht, ja angefichts des Weſens und Entjtehungss 
aftes des Papiers iſt dafür überhaupt fein Pla. Denn der Erwerber ift ja nicht 
Nahmann feines Vorgängers, jondern hat die Rechte aus dem Papier als deſſen Eigen: 
tümer, aus eigenem Net. Daber fünnen ihm nad $ 796 aus der Perjon des Vorder: 
mannes feine Einreden entgegengeftellt werden, j. Bem. dazu. 

7. Der Eigenart des \nbaberpapiers entipricht der in der Regel abitrafte Charakter 
des darin verförperten Verſprechens. Indes ift natürlich auch eine Angabe des Schuld: 
grundes im Papier zuläffig, was unter Umständen wegen der dann nad $ 796 er: 
weiterten ZJuläffigfeit von Einreden („die fih aus der Urkunde ergeben“) von großer 
Bedeutung iſt. Dadurch freilih, daß der Schuldgrund in der Urkunde nur in 
une Weile (Mot. S. 699) angeführt it, wird das Verſprechen noch nicht zum 
auſalen. 

8. Die ausdrückliche Aufnahme der Inhaberklauſel in der Urkunde iſt unnötig; es 
genügt, wenn ſich unzweideutig daraus ergibt, daß der Ausſteller die Leiſtung einfach 
an „den Inhaber“ veripricht, f. Mot. ©. 697. 

9. Das Inhaberpapier ift zu fcheiden von den bloßen Legitimationszeichen 
(„binfende Inhaberpapiere“), die dem Schuldner nur das Necht geben, mit befreiender 
Kraft an den Inhaber zu zahlen, aber feineswegs die Forderung verkörpern, 
ſ. darüber $ 808 und Ben. dazu. 

10, Übergangsbeitimmungen finden fih im EG. Art. 174.ff; Vorbehalte für die 
Yandesgeleßgebung daf. Art. 100ff. 


Ss 19. 


Hat jemand eine Urkunde ausgejtellt, in der er dem Inhaber der 
Urkunde eine Leijtung verjpricht (Schuldverfchreibung auf den In— 
haber), jo kann der Inhaber von ihm die Leiftung nad) Maßgabe 
des Verjprechens verlangen, es fei denn, daß er zur Verfügung über 
die Urkunde nicht berechtigt ift. Der Ausfteller wird jedoch auch 
durch die Leiltung an einen nicht zur Verfügung berechtigten In— 
haber befreit. 

Die Gültigkeit der Unterzeichnung kann durch eine in die Urkunde 
aufgenommene Beltimmung von der Beobachtung einer bejonderen 
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Form abhängig gemacht werden. Zur Unterzeichnung genügt eine 
im Wege der mechanifhen Vervielfältigung hergeftellte Namens- 


unterjchrift. 

E. 1685, €. U 722, RB. 777. — Mot. S. 694—8, Prot. II S. 527—37, 559 
bis 61, VIS. Waff. 

©. im allgemeinen die Vorbemerkung; es tft noch folgendes hinzuzufügen: ° 

1. Inhalt: Die Urkunde fann auf eine „Leiſtung“ geben von irgendwelcher Art, 
foweit fie überhaupt den inhalt eines Schuldverhältniffes nah allgemeinen Regeln 
bilden .. Eine Beſchränkung auf Geld iſt dem Leben wie dem Geſetzbuch durch— 
aus jremd, 

2. Über die Form der Urkunde gibt Abi. 2 einige beiondere Beftimmungen, die 
gegenüber der allgemeinen Schriftform des $ 126 wejentliche, im Intereſſe des Verkehrs 
dringend erforderliche Frleichterungen bedeuten. 

3. Als beredtigt ericheint zunächſt, auch wenn er es in Wahrheit nicht ift, der 
Inhaber, ohne daß er einen weiteren Beweis feiner Legitimation zu erbringen hätte 
(f. dazu Jacobi S. 35, 37, 40). Seine Berfügungsberedtigung ift nicht ald ein 
bejonderer rechtöbegründender, jondern ihr Fehlen als rechtshindernder Umitand auf: 

efaht, den der Gegner als jolhen beweilen muß. Das entipriht dem Zweck des 
nititut8 wie dem ungzmweideutigen Wortlaut des Tertes: „es ſei denn, dak“. Der 
Schuldner fann fih der Verpflichtung entziehen durch den Nachweis der Nicht: 
berechtigung des Inhabers, aber er ericheint jolange als verpflichtet, bis er ihn zu 
führen vermag. 

In feiner rechtliben Bedeutung und inbaltlihen Tragweite ift der Begriff der 
Verfügungsberehtigung feineswegs einfach und überall zweifellos: 

a) Sie iſt identiih mit dem Gigentum am Papier. Ginmal steht fie vielfach 
auch einem Nihteigentümer zu. Dabin gehört zwar nicht der Niekbrauder, 
der nah SS 1077, 1082 nur mit dem Cigentümer zujammen verfügungsberectigt iſt, 
wohl aber der Pfandgläubiger ($ 1294), ferner der Inkaſſobevollmächtigte, der Konkurs— 
verwalter, der Ehemann in Bezug auf die von der Frau eingebradhten Papiere. Um: 
gekehrt kann einem Gigentümer die Verfügungsberechtigung entzogen werden, ſ. Gold: 
mannz=Lilientbal ©. 849, jo während des Konkurſes, kraft eines gerichtlichen 
Verbots nah $ 1019, kraft des ebemännlihen Verwaltungsrechts. 

. b) Auch mit der, dem Eigentum grundiäglich folgenden, Gläubigerichaft fällt fie 
nah dem zu a Gefagten nicht zufammen. j 

Man muß jomit beim Inbaberpapier zwei Funktionen jondern; die Übertragungss 
funftion, inden mit dem Recht am auc das aus dem Papier übergebt, und die 
Ausübungsfunftion, auf die es im Sinne von $ 793 anfonımt. Nur in Bezug auf 
fie fann man auch den Erneuerungsichein als Inhaberpapier bezeichnen, j. Bem. zu 
$ 805. Immerhin wird der Regel nah die Verfiigungsberedtigung mit dem Gigentum 
am Bapier zujammenfallen. Wer dieics — etwa wegen böſen Glaubens, $ 932 — 
nicht erlangt bat, dem fehlt auch ohne weiteres das Berfügungsredt. 

c) Zweifelhaft ericheint die Frage, ob durch Geſchäftsunfähigkeit oder Geſchäfts— 
beihränfung des übrigens berechtigten Inhabers die Verfügungsberehtigung im Sinne 
des 8 793 ausgeichloiien werde. Im Gegenfaß zur Aufl. I glaube ich die frage ver: 
neinen zu follen. Hier feblt nicht jowohl die Berechtigung, als vielmehr die 
Befähigung zur Verfügung. Der all wird auch ſonſt vom BGB. befonders be: 
handelt, jo bei der Gigentumsübertragung: während der Mangel der Verfügungse 
berehtigung nah $ 932 durch guten Glauben des Erwerbers gebeilt wird, iſt das 
gegenüber dem Mangel der periönlichen Berfügungsbefäbigung befanntlich nicht der 
Fall. Schub des guten Glaubens gegenüber mangelnder Geſchäftsfähigkeit ijt dem 
En foviel ich jehe, ausnahmslos unbefannt. Wie bier Soldmannzkilientbal 
©. 849. 

d) Wenn das Nechtsgeihäit, durch das der Anbaber das Papier vom früberen 
Berechtigten erbielt, anfechtbar it, jo tut das der Verfünungsmadt des Inhabers dem 
Ausiteller gegenüber natürlich feinen Abbrud, j. Brot. ©. 53». 

4, Auch wenn der Anbaber nah dem Gejagten materiell zur Verfügung nicht 
berechtigt iit, wird Der Ausiteller durch Leitung an ihm frei, Abi. 1 Sak 2. Das 
ist zweifelhaft nur in den: Falle, wenn er weiß, daß der Produzent nicht verfügungs: 
beredtigt über die Urfunde ſei. Die berrichende Yehre nimmt auch in dieſem Wall 
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Befreiung an, weil das Geſetz Feine Ausnahme made; jo die Prot. S. 536, dann Cojad 
$ 260, la. €. (. auch Coſack-Gerber $ 237), Enneccerus ©. 501 — die aber beide 
in kraſſen Fällen den $ 826 eingreifen laſſen —, Goldmann ©. 850 (ähnlich), Näger, 
Komm, zu KO. 88 Anm. 21, Matthiaß ©. '672 ‚Pland Wr. 3, Türde:Nieden: 
führ Wr. 3. 

Dem wird man indes nicht unterichtedslos folgen fünnen. Vielfach würde die 
bewußte Leitung an einen Umberechtigten einen Verſtoß ſchlimmſter Art gegen das 
Prinzip von Treu und Glauben bilden. Und wenn Jäger meint, der Auöfteller habe 
ein „Recht“ zur Yeiltung an den Präjentanten, jo iſt dieier, ſchon an ſich nicht ganz 
zweifeläfreien, Formulierung entgegenzubalten, daß in der bier unterftellten Leiſtung 
vielfah eine nah $ 226 *2 und'als unwirkſam zu erachtende Ausübung einer 
formalrechtlich zuſtehenden Befugnis zur Schikane zu finden ſein möchte. Anders nur, 
wenn der Ausſteller zwar die Nichtberechtigung ſelbſt kennt, aber nicht durch Beweis— 
mittel erhärten kann und daher in der Zwangslage iſt, zahlen zu müſſen, oder wenn er — 
Beiſpiel Coſacks — damit rechnen zu können glaubt — der wirklich Berechtigte werde 
den Akt genehmigen. Auch würde ich fabrläifine Unkenntnis von der Nichtberechtigung 
bier jo wenig, wie ſonſt nah BGB., dem wirklichen Wiffen gleichitellen.. Soweit aber 
der Ausjteller nah dem Geſagten nicht berechtigt ift, an den ihm als folder befannten 
Unberedtigten zu leiiten, wird man ihn nicht nur für erfaßpflichtig eradhten (fo Crome 
8 311 Anm. 27, Kublenbed Wr. I, Staudinger Wr. V, 4), ſondern auc jeine Yeiltung 
dem wahren Berechtigten gegemüber für unwirkſam erachten müſſen. Diejer muß auch 
troß des Wortlautes von $ 797 Sa ? das in die Hände des Ausſtellers gelangte 
Papier von ibm vindizieren können. 

Am weſentlichen wie bier: Cordes ©. 84, 86; Dernburg $ 149 Nr. 4; Geib 
33P. 36 539; Gierfe aad. ©. 172-3; Meilbaus, Ginentumserwerb, Diii. 
Tübingen 1899 ©. 67; Jacobi S. 66—8; Staub, Erfurs zu $ 365 Anm. 2. Gierfe 
macht treffend darauf "auimerfiam, daß die Yegitimation des Inhabers, um des Ver: 
febrs willen eingeführt, do nur dem redlicen Verkehr dienen joll, 

5, Sehr zweitelbaft iſt die Frage, ob der Ausiteller auch dur Yeiltung an einen 
nicht verfügungäfäbigen (hei er übrigens verfügungsberechtint oder nicht) Präſen— 
tanten befreit werde. ©. dazu einerjeitS Dertmann, D S3- 04 1127 ff,, andrerjeits 
Gierke dai. 09 92. Meine Berufung auf $ 793 Abi. 1 Sat 2 lajie ich gemäß ber 
oben Wr. 3e gemachten Untericheidung nunmehr fallen, bleibe aber umſomehr bei dem 
ad. verfochtenen, von Gierke befämpften Ergebnis, daß eine qutgläubige Yeiftung 
im gedahten Falle nicht unterichiedslos befreiend wirfe, jondern nur dann, wenn 
fie als ſolche feinen rechtsgeſchäftlichen Charakter befige, alfo auch einem Geihäfts- 
unfähigen gegenüber wirfiam vorgenommen werden fünne, ſ. oben Nr. 5b zu $ 362, 
alſo beionders bei den in einen facere, aber in der Negel nicht bei den in einem 
dare beitebenden Yeiltungen. Denn Abi. 1 Sat 2 ſetzt immer eine „Yeiftung” voraus, 
und ich kann das nicht jo auslegen, daß damit jeder tatſächliche Leiſtungsvorgang 

emeint jei, umd nicht vielmehr mur eine ihrer inhaltlichen Bedeutung nah rechtswirk— 
ame Yeiltung. Nur in Bezug auf die Perſon des Yeiltungsempfängers, nicht in Bezug 
auf die inbaltliben Erforderniſſe deilen, was zu einer gültigen Yeiltung gehöre, ent: 
hält das BGB. für die Inbaberpapiere ein Sonderredht. Da aber die Willenserklärung 
des Seihäftsunfäbigen nach 8 105 nichtig, die nicht ledinlich vorteilbafte des Geſchäfts— 
beichränften nah SS 107—8 in ihrer Ghültigfeit in der Schwebe it, ift auch nad $ 929 
die Sigentumsübertragung an jte ungültig bezw. in ihrer Gültigfeit in der Schwebe; 
es fehlt alſo infoweit an der inhaltlichen Wirfiamfeit des Yeiitungsaftes. Zuzugeben 
iſt, daß die biltoriihe Entwicklung, nicht minder gewichtige rechtöpolitiihe Geſichts— 
punfte — das erhöhte Maß der Verfehrsficherheit — für Gierfe ſprechen. Aber man 
muß Bedenfen tragen, fie für die Auslegung eines Geſetzbuches enticheidend jein zu 
lafien, das auch ſonſt jeine Nürforge für die Verfebröficherbeit überall nur dabin 
erjtredt, durch den guten Glauben den Mangel der Verfügungsberedtigung, nicht auch 
dahin, den das Geſchäft inhaltlih in Frage ftellenden und daber tiefergreifenden 
Mangel der perlönlichen Verfügungsfäbigfeit ausgeglichen werden zu lafien. 

Daß es nichts fchadet, wenn ein Geſchäftsunfähiger als bloßer Bote (nuntius) des 
Verfügungsberechtigten dad Papier einlöft, gebe ih Gierke, für die Negel der Fälle 
zu: aber alsdann ift im Nechtöjinn nicht der förperliche Überbringer, ſondern der Ent— 
ſender alö Präſentant und Yeiltungsempfänger zu erachten. 

b. Der wahre Berechtigte fann fich gegen die ihm nach dem Gelagten drobenden 
Gefahren nur ſchützen: 
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a) durh Erwirfung einer Jablungsiperre, 8 799. 

b) durd einen Anſpruch auf Herausgabe der dem Nichtberechtigten auf feine 
Koſten grundlos zu Teil gewordenen Bereicherung, $ 816. 

e) endlih auch — was aber meijt ein recht unficheres Mittel fein dürfte — durd 
Anjtellung der Bindifation oder eines perjönlichen Herausgabeanſpruchs gegen den 
ihm befannten unberechtigten Sinhaber. Zur Sicherung würde unter Umjtänden eine 
— Verfügung erwirft werden können. 

Der Leiſtung gleich wirken auch andere Befreiungsakte und Rechtsgeſchäfte, die 
der Ausiteller mit dem Inhaber abichlieht (Vergleih, Hingabe an ———— ſie 
alle muß der wahre Berechtigte gegen ſich gelten laſſen; Prot. S. 


8 794. 


Der Ausſteller wird aus einer Schuldverſchreibung auf den Inhaber 
auch dann verpflichtet, wenn ſie ihm geſtohlen worden oder verloren 
gegangen oder wenn ſie ſonſt ohne ſeinen Willen in den Verkehr 
gelangt iſt. 

Auf die Wirkſamkeit einer Schuldverſchreibung auf den Inhaber 
iſt es ohne Einfluß, wenn die Urkunde ausgegeben wird, nachdem 
der Ausſteller geſtorben oder geſchäftsunfähig geworden iſt. 

E. I 686, €. II 723, RB. 778. — Mot. ©. 697, Prot. II S. d37, D. ©. 145. 

1. S. im allgemeinen über die Bedeutung diefer Borichriit die VBorbem. Indem 
in Abi. 1 der Aussteller auch aus geſtohlenen, verlorenen (j. wegen bieier Begriffe auch 
S 935 und Bem.) und jonit wider feinen Willen — etwa durh Schuld eines Ans 
geitellten, oder von ihm ſelbſt im Zuſtand der Geihältsunfähigfeit — in den Verkehr 
gelangten Papieren für verpflichtet erflärt wird, iſt darin nicht nur die Vertrags:, 


fondern auch die Gmiffionstbeorie völlig abgelehnt und die Kreationstheorie ans 
genommen. 

Aber auch Abſ. 2 beruht auf derielben Grundlage, obihon das an eine Emiflion 
erinnernde Wort „ausgegeben“ darin ‚gebraucht it. Gr bejtimmt lediglich zur Abs 
ihneidung möglicher Zweifel (ſ. Mot. ©. 697), daß felbit aus dem nach eingetretenem 
Tod oder Geihäftsunfähigfeit des Ausitellers in Verkehr gelangten Bapier dieier oder 
feine Erben verpflichtet werden — vom Standpunft ber Kreationstheorie aus einfach 
in Konſequenz des entiprechenden Grundiakes in 8 130 Abi. 2. 

2. Daß trotz $ 794 der Ausiteller dem Diebe und allgemein demjenigen gegenüber, 
ber durch den das Papier in Verkehr bringenden Aft nicht Gigentümer geworden iſt, 
nicht verpflichtet wird, iſt zweifellos; es gebt vor allem aus 8 796 hervor, ſ. näher 
Vorbem. 6 Abi. 2. Das gilt auch beim Nehmen von einem gefchäftäunfählgen Aus⸗ 
ſteller, denn dann iſt der Veräußerungsakt als folder ungültig, ſ. F 932 und dazu 
Biermann Wr. bh. 


s 195. 

Im Inland ausgeftellte Schuldverfchreibungen auf den Inhaber, 
in denen die Zahlung einer bejtimmten Geldjumme verjprochen wird, 
dürfen nur mit ftaatliher Genehmigung in den Verkehr gebradt 
werden. 

Die Genehmigung wird durch die Zentralbehörde des Bundesitaats 
erteilt, in deſſen Gebiete der Ausfteller jeinen Wohnji oder feine 
gewerbliche Niederlafjung hat. Die Erteilung der Genehmigung und 
die Bejtimmungen, unter denen fie erfolgt, follen durch den Deutichen 
Reichsanzeiger befannt gemacht werden. 
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Eine ohne ftaatlihe Genehmigung in den Verkehr gelangte Schuld» 
verfchreibung ift nichtig; der Ausfteller Hat den Inhaber den durd) 
die Ausgabe verurfahten Schaden zu erjeßen. 

Diefe PVorfchriften finden feine Anwendung auf Sculdver- 
jchreibungen, die von dem Reiche oder einem Bundesſtaat aus- 


gegeben werden. 

E. 170113, €. II 724, RR. 779. — Mot. ©. 718—21, Brot. I ©. 555—8. 

1. Allgemeines: 

a) Daß Inhaberverſchreibungen auf eine beitimmte Geldjunme zur Ausgabe einer 
jtaatlihen Genehmigung bedürfen, ift Schon im bisherigen Recht vielfah an: 
erfannt, jo von den Preußiſchen Gefegen vom 7. VL. 1833 und 25. Il. 1878, weitere 
Angaben in den Mot. S. 718, und bat gute innere Gründe für fih- So aud 
nunmehr $S 795. Ber anderen Sorten von nbaberpapieren ift der Paragraph als 
Ausnahmeſatz natürlich nicht anzumenden, alfo weder bei nicht auf Geld, noch bei 
zwar auf Geld, aber nicht gerade eine beſtimmte Summe gerichteten (4. B. Dividenden- 
ſcheinen). S. aud die weitere Ausnahme in Abi. 4. Ob bei Grundihuldbriejen 
auf den Inhaber die Vorihriit Platz greife, iſt beitritten, die herrſchende Lehre iit, 
wohl mit Recht, dafür, ſ. Biermann zu 8 1195 Wr. 2b und dort zitierte, ebenſo 
RS. 35.V vom 15. 1. 1905, Bd. 59 Nr. 103 ©. 386. 

b) Zweifelbaft iſt die Anwendbarkeit der Vorichrift auf Zins: und feite Gewinn— 
anteiliheine, die zwar jelbit Anhaberpapiere find, aber zu einem Order: oder Rekta— 
papier als ihrer Grundverichreibung hinzutreten. S. die Angaben bei Schollmeyer 
S. 2023, Neumann, Jahrbuch I ©. 445. Der Wortlaut dürfte der bejabenden 
Antwort wohl günftiger fein; für fie auch Yiebmann, DIZ. 00 525, Ritter dai. 
01 159, Rudorff, Recht 00 445ff. Dagegen, unter Berufung auf die entiprechende 
frühere landrechtlihe Praris, befonderd Enneccerus ©. 807, auch Gierfe ©. 164, 
Apt, Holdheims Monatsihr. 00 253 und (mit Dove) in Korreip. der Alteften der 
Kaufmannſchaft von Berlin 00 189ff. 

M. E. iſt die Frage mindeftens bei Zinsicheinen von Orderpapieren, die ſelbſt der 
Genehmigung nicht bedürfen, zu verneinen. Es wäre geradezu widerjinnig, für Die 
bloßen Nebenpaptere eine Form zu verlangen, der nicht einmal das bedeutiamere 
Hauptpapier unterworfen ift. Die Gegenmeinung würde die gefetlich zugelaffene freie 
Verausgabung der verzinslichen Order: und Reftapapiere durh ein Hintertürchen 
wieder bejeitigen. Liebmanns Ausbilfsmittel: die Zinsicheine als bloße, genehmigungss 
freie, Legitimationszeihen gemäß $ 808 zu geftalten, kann dieſes Bedenfen doch 
beitenfalls teilweiſe beieitigen. 

Iſt andererieits bereits das Hauptpapier genehmigungsbedürftig, fo wird die 
erfolgte Genehmigung alö auch auf die Zinsjcheine, als bloße Akzeifionen, eritredt zu 
gelten haben. 

2. Die Genehmigung ift ein öffentlichrechtlicher Verwaltungsaft, der aber aud 
privatrectlich fonstitutive Bedeutung befitt, indemerein unerläfliches Tatbeftandsmoment 
zur Herſtellung einer rechtsgültigen Schuldverichreibung der dem Genehmigungsiwang 
unterliegenden Art darjtellt. Daß der genehmigende Staat damit feine Garantie für 
Ay a * Schuldverſchreibung übernimmt, iſt ſelbſtverſtändlich. S. auch 
Planck Wr. 3. i 

3. Zujtändig zur Genehmigung find Die Bundesitaaten, zu denen im Sinne des 
BGB. auch Elſaß-Lothringen zählt, ES. Art. 7. Ob und inwieweit die in Abi. 2 
genannte „Jentralbebörde” dabei landesherrlihe oder parlamentariihe Zuftimmung 
einzubolen bat, beitimmt das Staatörecht des fragliben Staates, Mot. ©. 719. 

(Fine ausführliche Überficht über die Ausführungsverordnungen der Einzelftaaten 
gibt KobersStaudinger Wr. II, vgl. beionders für Preußen Berordnung vom 
16. XI. 1899, Art. 9; für Bayern Zuſtändigkeits-Verordnung vom 24. XII. 1899, 8 9; 
für Württemberg AG. Art. 176, Sachſen Ausführungsverordnung vom 6. VII, 1899, 
S 11, Baden Ausführungsperordnung vom 11. XI, 1899, $ 14. 

Für die Örtlihe Zuftändigkeit ift der fih aus BGB. $ 7 ergebende Wohnfig des 
YAusitellers maßgebend. 

Die in Abi, 2 vorgejehene Bekanntmachung der erteilten Genehmigung ift nicht 
von fonftitutiver Bedeutung; es handelt fih nur um eine Ordnungsvorichrift („Sollen 
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. befannt gemadt werben”). Aus dem Papier ſelbſt braucht fie nicht erfichtlich zu 
fein, und es fann durdhaus nit angenommen werden, daß die Pflichten des Aus— 
ftellerd erſt mit ihr entjteben oder fih nad ihr und nicht nah dem Anhalt des 
ag richten, f. Mot. ©. 720/1. 

4. Zu Abiat 3: 

a) Die Unterlaffung der Genebmigungseinbolung bewirkt Nichtigfeit des Papiers, 
wie in den entiprechenden Fällen des Handelärechtes (Aftien!\, während das biöberige 
Recht übrigens verihieden geitaltet war. Daneben wird fie unter Strafe geitellt, 
RStrGB. $ 1454 (EG. Art. 34). 

b) Als weitere zivilrechtliche Folge wird dem Ausſteller eine Schndenseriagpflicht 
gegenüber „dem Inhaber” auferlegt. Gin beionderes Verſchulden wird nicht erfordert, 
wenn es auch in der Negel mindeitens wegen des umentichuldbaren Recdtsirrtums 
vorhanden fein wird. Zweifelhaft ift aber, ob durch Willen oder Wiſſenmüſſen des 
Inhabers der Anspruch auögeichloiien wird. Die Mot. S. 720 verneinen es, ebenio 
Fiſcher-Henle No. 11, Endemann $ 196 Anm. 42, Jacobi ©. 261—2, Türde: 
Niedenführ Nr. 13, m. E. in diefer Allgemeinheit zu Unrecht. Denn es liegt 
jchlechterdings fein Grund dafür vor, warum die allgemeinen Beitimmungen der 
Ss 24yff. über Schadenserjak auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar jein follten. 
>= ihnen gehört aber auch die Ausſchließung des Erſatzanſpruches im Fall des z 254. 
Daß das Geſetz auf ihn nicht befonders hinweiſt — wie auch ſonſt nicht — iſt bei 
dejien allgemeiner Bedeutung nicht verwunderlib. Wie bier, — bei wirklichem 
Wiſſen des Erwerbers, Dernburg $ 1485 Anm. 7, Coſack II S 255, III, 2, 
Enneccerus ©. 799 Anm. 2, Mattbiah ©. 671, Pland Wr. 4. 

Subjekt des Erſatzanſpruches ift der Inhaber, nicht etwa nur der erite Nehmer, 
fondern derjenige, der das Papier derzeit in Händen bat. Ob der Aussteller daneben 
noch andern Perfonen, etwa früheren Inhabern, bafte, richtet jih nach den allgemeinen 
Vorſchriſten der $ S25 ff. 

Der re gebt auf Erſatz des durch die Ausgabe verurfahten Schadens, 
d. b. zwar nicht auf das Grfüllungsintereffe — denn nur der durd die Ausgabe, 
nicht der dur die Schuldv erihreibu ng entitandene Schaden joll erſetzt, der Erſatz— 
berechtigte alio jo geftellt werden, wie er ohne den Ausgabeaft jteben würde — aber 
auch - ſchlechthin nur auf das negative Vertragsintereffe im Sinne von $ 122 (fo 
Aufl. I, dagegen Dernburg aad. Anm. 9), jondern auf allen Nachteil, der alö un: 
mittelbare oder mittelbare Folge der Ausgabe dem Inhaber erwadien it, nach den 
allgemeinen Regeln, insbeſondere auch des $ 252. Die Beihränfung der Haltung 
auf das negative Vertragsintereife jcheitert Icon daran, daß Bertragsverhandlungen 
zwiichen dem Erjagpflichtigen und -berechtigten gar nicht vorzuliegen brauchen, jedenfalls 
die Eriaßpflicht nicht auf ibnen berubt. Ebenſo wie bier Bappenbeim aad. ©. 358. 
©. aber aub Jacobi S. 262, der eine Haftung auf das volle Erfüllungsinterefle mit 
Recht ablehnt, aber zu weitgehend auch im übrigen die auf den entgangenen Gewinn all— 
gemein verwirft. Beides it doch keineswegs identiih (j. Dernburgs Beiipiel). 

e) Der Erſatzanſpruch ſetzt eine Ausgabe des Papiers voraus; in den Fällen des 

8 794, wo es zu einer ſolchen nicht gekommen iſt, behält es bei der bloßen Nichtigkeit 
fein Vewenden ſo auch Goldmann— ditentbal ©. 8i8, Planck Wr. 4, Jacobi 
©. 2 a anders jreilich Aa, 148 Anm. 8, Enneccerus ©. 799 Anm. 2 
Gierfe S. 164. Mber Dernburgs Vorwurf, meine Yebre veritoße gegen den 
Wortlaut des Geſetzes, fann ich in feiner Weile ald begründet anerfennen. Gin durch 
die Ausgabe verurjachter Schaden tft doch ohne Ausgabeaft undenkbar! Auch beziebt 
das Verbot ſich nah Abſ. I nicht auf die Heritellung, fondern das Inverkehr— 
bringen des Papiers, und es wird die Friaßpflicht doch ſinngemäß nur an das 
verbotene Tun geknüpft werden fünnen. Ebenſo erfordert die Straibarfeit, dab das 
Papier in den Verkehr gebradt jet. 


Ss 7%. 

Der Ausjteller fann dem Inhaber der Schuldverfjchreibung nur 
folhe Einwendungen entgegenjegen, welche die Gültigkeit der Aus— 
ftellung betreffen oder fich aus der Urkunde ergeben oder dem Aus— 
fteller unmittelbar gegen den Inhaber zuitehen. 
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&.1689, €. 11725, RB. 780. — Mot. S. 699— 701, Brot. II S.540—1, D.&. 143—5. 

1, Allgemeines: Der Anbaber hat ein jelbitändiges, von der Rerion des Vorder— 
mannes unabbängiges Net (ſ. Vorben.); es fönnen ihm alio nicht Finwendungen 
entgegengeleßt werden, die fih nur gegen dieſen periönlich richten (etwa die der Auf: 
rechnung mit einer Segenforderung an ibn) oder jonft feine Verfügungsberebtigung 
beitreiten. Die Regeln der Zeſſion fommen eben nicht zur Anwendung. 

Nur gewiile Einwendungen werden in $ 796 für ftatthaft erklärt, und zwar Diele 
in wejentlicher Übereinftimmung mit dem bisherigen Recht, fo dem SächſſßB. 88 1045 
bis 46, dem HGB. Art. 303, der WO. Art. 52 (die aber die beiden eriten Klaſſen 
in eine zufammenzieben). 

2, Unter „Ginwendungen“ find bier ebenfowenig, wie fonft im BGB. nur Die 
(Finreden im materiellen, fondern auch folche im prozeflualiihen Sinn zu veriteben — 
die Berufung auf rechtshindernde und recdtövernichtende, „ipso iure* wirfende Tat— 
jahen. Andernialls fönnte es „Einwendungen gegen die Sültigfeit der Ausftellung“ 
offenbar gar nicht geben. 

3. Bon den Drei Nlaffen greifen die beiden eriten objeftiv durd, die legte nur 
fubjeftiv gerade gegen den derzeitigen Inhaber. Im einzelnen (j. auch die treffliche 
Kafuiftif bei Coſack Il, S 258): 

a) Einwendungen gegen die Gültigkeit der Austellung. Dabin gehört die Be: 
hauptung, der Ausjteller ſei bei der Ausstellung (micht erft bei der Ausgabe, ſ. F 794 
Abi. 2) geihäftsunfäbin, im Zuſtande der Bewußtloſigkeit oder in einem die Giültigfeit 
ausſchließenden Willensmangel neweien. 

Auch ein Verſtoß genen 5 795 begründet eine Einwendung diefer Klaſſe. 

Schwierig ift die Behandlung der Anfechtbarfeitsfälle: 

a) Die Berufung auf Anfechtbarfeit wegen Betruges eradhtet Coſack $ 255, Il, 2 
bier für ganz ausgeichlojien, aber ohne überzeugende Gründe M. E. kommt es auf 
die Auslegung des $ 143 Abi. 4 an. Verſteht man den „unmittelbar erlangten 
rechtlichen Rorteil“ mit E olad $53,1l, 1e und Pland gegen Hölder und Stau: 
dinger in dem meiteren Sinn, daß darunter jeder Erwerb jällt, den jemand als 
eriter, jei ed auf Grund des anzufechtenden Seichäites allein, ſei es unter Hinzutritt 
eines weiteren Erwerbsaktes, gemacht bat, nicht erit vermittelt durch den anfänglichen 
Zwifchenerwerb eineö dritten, jo jtebt der Anfechtung des Ausitellungsaftes 
nichts im Wege. Sie richtet ſich dann gegen den erſten Erwerber. Beruht freilich — 
und dadurch ſchwinden die praktiſchen Bedenken — deſſen Erwerb auf einem ber⸗ 
tragungsakt des Ausſtellers, ſo wird darin meiſt eine nach S 140 wirkſame Beſtätigung 
zu finden fein. Kannte der Ausfteller freilich dabei die Anfectbarfeit noch nicht, jo 
verbleibt ihm nur ein Erſatzanſpruch gegen den Betrüger. War das Papier bei er: 
langter Kenntnis vom Anſechtungsgrunde noch nicht ausgegeben, jo mag der Ausiteller es 
- einfach vernichten oder von Verkehr zurückhalten. Anders jtebtes, wen nur die Begebung 
unter Anwendung von Täuſchung zuftandegefommen iſt. Dann iſt der Begebungsvertragnad 
ss 123, 143 Abt. 2 anfechtbar, und die dem Anfechtungsgeaner gegenüber vollgogene Anz 
fechtung wirft nach S$ 142 Abi. 2 auch negenüber dem ſchlechtgläubigen Erwerber. Abm fann 
daher zwar nicht eine Einwendung der Öruppea) entgegengebalten werden — denn es handelt 
ich nicht um die GSültigfeit der Ausſtellung, fondern nur um die der Begebung —, wohl aber 
eine folche der Gruppe ©), weil er als ſchlechtgläubiger Erwerber fein Eigentum erlangt bat. 

Teilweiſe anders Grome $ 310 Nr. 2a. E,, Ennneccerus®. 798, Schollmeyer 
©. 198, die nicht zwiichen Mängeln der Ausstellung und VBegebung fondern. Dagegen 
icheidet beides, injomweit entiprehend dem bier Geſagten, Jacobi ©. 204. 

ß) Anfechtbarfeit wegen Drobung. Die meiiten lafien fie auch mit Wirkung 
dritten, felbit gutgläubigen gegenüber zu. So Ennecceruß und Colad and, 
Breit, Geſchäftsſähigkeit ©. 165 und dort zitierte. Man muß aber au bier 
Icheiden: bloße Antechtbarfeit der Ausstellung wirft wie zu a). Anfechtbarkeit des Bes 
gebungsvertrages findet bier nab S 123 Abi. 1 auch dann flatt, wenn der Gegen: 
fontrabent an der Drohung unbeteiligt und gutgläubia war. Aber dritten Gut— 
gläubigen gegenüber gilt wieder das oben Geſagte: der Fall gebört nicht unter a), da 
nicht die Glültigfeit der Ausstellung in frage ftebt, fondern unter ce); der Eigentums— 
erwerb des dritten iſt aber nah S 142 Abi. 2, 8 952 Abſ. ? nur bei Kennen und 
Kennenmüſſen ausgejchlofien. Wejentlih ebenfo Jacobi S. 207. 

1) Entſprechendes muß auch bei Anfechtbarkeit wegen Irrtums gelten, ſ. aber auch 
Crome and. Schollmeyer aac. (wieder ohne Scheidung zwiſchen Mängeln der 
Ausſtellung und Begebung). 
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b) Einwendungen, Die ſich aus der Urkunde ergeben. Dabin gehört namentlich 
die Berufung auf einen unmittelbar unmoraliihen oder ſonſt rechtswidrigen oder doch 
feinem Rechtszwang unterftehenden Inhalt der Urfumde. Ferner Ginwendungen aus 
der in der Urkunde jelbit nicht bloß „enunziativ” genannten causa, ſ. Vorbem. 7; nicht 
minder die — auf eine auf dem Papier vermerkte Abichlagszahlung, ſJ. $ 197 
nn —— dazu. 

egen der Grundichuldbriefe vgl. $ 1140 in Verbindung mit $ 1192, 
ie dem Ausſteller unmittelbar Jegen den Inhaber zuſtehenden Einwendungen. 
Dahn gebören 

a) einmal diejenigen, die überhaupt einen Nechtserwerb diejes Inhabers in Abrebe 
jtellen, 3. B. er habe die Urkunde geitoblen, fie von einem Geichäitsunfäbigen erworben, 
jei es von dem nad der Ausstellung (demn andernfalls wäre dad Papier jelbit 
9 oben a a) geihäftsunfähig gewordenen Ausfteller, ſei ed von einem dritten, 

zu 8 794 Nr. 

B) — — mittelſt deren der Ausſteller ſonſt die ae ee 
des Inhabers troß feiner Eigentümerqualität bejtreitet, j. Bem. 3 zu $ 79 j 
der Inhaber fei im Konfurje und das Papier gehöre zur Maſſe. 

Y) Die Einwendungen (Einreden), die das an fich vorhandene Recht des Inhabers 
in ſeiner Geltendmachung ausſchließen, z. B. die Einrede der Stundung, Verjährung 
und Zablungsiperre; aber auch die Einwendung aus $ 816, wonach der Inhaber als 
unentgeltliher Erwerber des Papieres dem Ausſteller die dadurch erlangte Be— 
reicherung herauszugeben kondiktiziſch verpflichtet iſt. Ob auch eine Einrede der noch 
nicht durchgeführten Anfechtbarkeit (verichieden von der Berufung auf durchgeführte 
Anfechtung) in Betracht komme, iſt bier wie font zweifelhaft. Dafür im Sinne einer 
dilatoriichen Einrede Kacobi ©. 62ff. Aber dürfen wir aus $ 770, der nur einen 
entiprehenden Fall anerfennt, ein Prinzip bilden? 

Ob daneben auch eine exceptio doli generalis zugelaſſen jei, ift bier ebenfo, wie 
fonit im BGB., mindeitens zweifelhaft (ſ, Bem. 4 zu $ 242), Dafür Aufl. 1 ſowie, 
und zwar ſchon auf Grund eines bloß „objektiv betrachtet, an und für ſich argliſtigen 
Verhaltens”, Meisner Wr. 2 und die bei Pland Nr. 2e zitierten, dagegen Pland 
Andre) jelbit, der mit SS 226, 826 ausfommen zu fünnen meint. ©. aud) die bis- 
berige Redtiprebung und Citeratur der WO. Art. 82. 

Nach dem Gefagten hat Schollmeyer S. 200 Nedt, wenn er das Prinzip aufs 
jtellt: Unzuläſſigkeit aller Ginreden aus der Perjon der VBormänner. Val. über den 
rechtöpolitiihen Grund der Regelung aud Jacobi ©. 222—5, der $ 796 zutreffend 
. dem Grundjat des gutgläubigen Erwerberd vom Nichteigentümer in Verbindung 

ringt. 


s 1. 

Der Ausiteller ijt nur gegen Aushändigung der Schuldverichreibung 
zur Leiftung verpflichtet. Mit der Aushändigung erwirbt er das 
Eigentum an der Urkunde, auch wenn der Inhaber zur Verfügung 
über jie nicht berechtigt iſt. 

E. 1688, E. II 7236, NV. 751. — Mot. ©. 698, Brot. II ©. 540, 

1. Daß die Verpflichtung des Ausitellers, wie hier ausgeiproden, nur auf Yeiftung 
gegen Vorzeigung und Nücgabe des Papiers gebt, folgt im Grunde ſchon aus der 
Verbriefung des Beriprehens in der Urfunde (j. Mot. S. 698, „Präfentationspapiere”, 
j. Brunner bei Endemann aad.) und iſt auch im (alten) HGB. Art. 303 fowie in 
ber Wechſelordnung Art. 39 anerkannt. Bis zur Ausbändigung kann der Ausiteller 
jeine Yeiftung nah 8 273 zurüdbehalten, j. indes die Ausnahmen in SS 799, 804, 
Der daneben dem Ausiteller zuitehende Anfpruh auf Quittung ($ 365) wird damit 
nicht berührt. 

MWenn die Mot. S. 693 und danad die meiften Kommentare von einer „Holſchuld“ 
des Ausjtellers reden, jo jcheint das nah $ 797 nicht ganz zweiiellos. Denn 
man fönnte den Satz io auffaflen: wenn der Snbaber die Urfunde dem Ausſteller 
überliefert, event. geſchickt hat, ift diefer ihm zur Leiſtung verpflichtet nach den allge— 


meinen Regeln der 88 269—70, muß ihm alſo nach 8 270 das geſchuldete Geld auf 
feine Gefabr und Koſten übermitteln. Andes möchte dagegen die Erwägung anzufübren 
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fein, daß die Yeiltung nur gerade „gegen Aushändigung“, alio doh auch wohl an 
deren Orte, d. b. beim Ausfteller vollaogen zu werben braucht, nicht nur nicht vorber, 
fondern auch nicht anderswo. 

2. Daß der Ausfteller durch Yeiftung an den Nichtberechtigten frei werde, be— 
jtiminte ſchon 8 793: bier wird ihm darüber hinaus auch das Eigentum an der Urkunde 
zugeſprochen. Gr kann folgereht nunmehr darüber verfügen, dad ‘Papier weitergeben, 
aber auch vernichten, einen Zahlungsvermerk darauf ſetzen ufiw., ſ. Mot. ©. 698. 

Wußte er von der Nichtberechtiaung des Inhabers, jo foll das nad den meijten 
Autoren (ji. 3. B. Goldmannztilientbal ©. 552, Bland Nr. 2) feinem Rechts— 
erwerb nichts ſchaden. Ebenio Strohal, Sadbejig ©. 125, der aber den Berechtigten 
mit einem Beſitzanſpruch auf Herausgabe helfen will, da der Ausfteller dann ben 
Beſitzfehler des Bormannes gegen fich gelten lafien müſſe. M. E. kann in ſolchem 
Fall auf Grund der analog anzuwendenden &8 932, 935 überhaupt von einem 
(Sigentumserwerb nicht die Rede jein. ©. die Bem. 4 zu 8 79; die Beantwortung 
unſerer Frage wird durch die der dort behandelten offenbar präjudiziert. Weſentlich 
wie bier Crome $ 311 Anm. 40, Staudinger Nr. 2b, 

3. At nur eine Teilzahlung geleistet, jo wird man dem Schuldner unbedenklich 
nah Analogie der WO. Art. 39 dad Recht geben, das durch einen entiprechenden Ver— 
merf auf der Urkunde feftjtellen zu lafien, damit nicht ein weiterer Erwerber nad) 
$ 796 wiederum den vollen Betrag beanipruchen kann. 


8 798. 


Sit eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber infolge einer Be- 
ichädigung oder einer Berunftaltung zum Umlaufe nicht mehr geeignet, 
jo kann der Inhaber, jofern ihr wejentlicher Inhalt und ihre Unter- 
ſcheidungsmerkmale noch mit Sicherheit erfennbar jind, von dem 
Ausfteller die Erteilung einer neuen Schuldverjchreibung auf den 
Inhaber gegen Aushändigung der bejchädigten oder verunitalteten 
verlangen. Die Koſten hat er zu tragen und vorzuſchießen. 

E. I 699, E. UI 727, BR. 782. — Mot. ©. 713, Prot. II S. 554—5. 

1, Allgemeines: Der Sat entipricht vielſachen bisberigen Beitimmungen der Geſetze 
und Statuten. Es handelt fih dabei bloß um Fälle einer, wenn auch erheblichen, To 
doch die Srfennbarfeit der Individualität und des weſentlichen Inhaltes nicht auf: 


bebenden Beichädigung; andernfalls kommt nicht $ 798, Sondern die 88 799, 804 zur 
Anwendung. 


Die KHojten der Neuberftellung bat der Inhaber zu tragen und vorzuſchießen, auch 
die alte Urfunde herauszugeben. So lange er die Vorſchußleiſtung unterläßt oder die 
Herausgabe der Urkunde Zug um Zug gegen Gmpfangnahme der neuen vermweigert, 
Htebt dem Ausſteller das Zurückbehaltungsrecht aus $ 273 — nicht, wie Lande will, 
aus $ 320 — zu. 


2. ©. die Übergangsbeitimmmung in EG. Art. 174 Abi. 1. 


s 199. 

Eine abhanden gefommene oder vernichtete Schuldverjchreibung 
auf den Inhaber kann, wenn nicht in der Urkunde das Gegenteil 
bejtimmt it, im Wege des Aufgebotsverfahrens für fraftlos erklärt 
werden. Ausgenommen find Zins-, Nenten- und Gewinnanteiljcheine 
jowie die auf Sicht zahlbaren unverzinslihen Schuldverjchreibungen. 

Der Ausjteller ift verpflichtet, dem bisherigen Inhaber auf Ver— 
langen die zur Erwirfung des Aufgebots oder der BZahlungsjperre 
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erforderlihe Auskunft zu erteilen und Die erforderlichen Zeugnifie 
auszuftellen. Die Koften der Zeugnifje hat der bisherige Inhaber 
zu tragen und vorzujchießen. 

E. I, 592, €. IL 728', RV. 783. — Mot. ©. 705—6, Prot. II S. 541—7, D. 
S. 145- 6. 

Literatur: Adelmann, Kraftloserflärung von Urkunden im Aufgebotsverfahren, 
1904; Jacobi ©. 110ff.; jehr ausführlih aub Kober: Staudinger zu 5 799. 

1. Die Amortifierbarfeit der Iuhaberpapiere folgt zwar nicht ummittelbar aus 
ihrem Weien, hat aber qute Gründe für fih und ift auch ſchon bisher in den meiften 
deutichen, auch vielen außerdeutihen, Staaten geregelt. So auch jept im BGB. 88 799 
bis 800. — Wegen ber rechtlichen Begründung, 1. Jacobi S. 111ff, der die Ber: 
träglichfeit bes Snftiturs mit dem Wejen der Wertpapiere gut entwickelt. 

Danach iſt die Amortiiation, oder, wie das Geſetz fie nennt, Krraftloderflärung am 
Plate grundiäglih bei allen Anhaberichuldverichreibungen, nicht nur den auf Geld 
gerichteten. Ties indes mit Ausnahmen: 

a) fraft befondberer Ausichliehung im der Urfunde, Abi. 1 Satz 1. 

b) fraft bejonderer nelebliher Beftimmung find von der Kraftloserflärung 
ausgeſchloſſen die in Abi. I Say ? genannten Arten. Auch in anderen Gefeßen 
fommen ſolche Ausnahmen vor: . Neichöbantgeieß vom 14. III. 1875 wegen ber 
Reihsbanfnoten. 

2. Borausſetzung des Berfahrens ift, daß die aufzubietende Urkunde abbanden 
gefommen oder vernichtet jei; ald Vernichtung tft, wie ſchon aus dem Gegenjag 
des 5 798 ohne weiteres erbellt, jede Beihädigung anzujeben, infolge deren der weſent— 
lihe Anhalt und die Identität nicht mehr ſicher erkennbar ſind — die ſo beſchädigte 
Urkunde ſteht praktiſch einer nicht mehr vorhandenen gleich, indem ihre weitere Ver— 
wertung ausgeſchloſſen iſt. 

3. Verfahren, Mitwirkung des Ausſtellers: Die Kraftloserklärung erfolgt im 
Wege des Aufgebotöverjahrens; über deilen formale Borausjegungen und die Formen 
beitimmt 3PO. Ri — wegen des dem Antragſteller obliegenden Nachweiſes 

ſ. 81007 dal. Der Ausſteller muß ihm dabei in der in $ 799 Abſ. 2 BGB. näher 
—J———— Weiſe zur Hand gehen, um ihm die Erfüllung der Vorbedingungen zu 
erleichtern. Man wird dem Inhaber auf Vornahme dieſer Hilfsleiſtungen einen klagbaren 
Anſpruch zubilligen, auch haftet ihm der Ausſteller bei Nichterfüllung auf Schadenserjaß. 

Die Geltendmahung diejes Anipruches ift nicht vom Nachweis bes Verluſtes der 
Urkunde abhängig zu madhen; weder Wortlaut noch Sinn des Abi. 2 würden eine jo 
rigorofe Auffaſſung vechtfertigen. ur offenbar jchifanöfen Anforderungen des früheren In— 
babers wird ſich ber Ausfteller nach 88 226, 242 widerſetzen können. Ebenſo hat er 
einen Anſpruch auf Eritattung und ſelbſt Rorihuß_ der durd — Akte erforderten 
Koſten, deshalb auch ein Zurückbehaltungsrecht im Sinne von 82 

Über die Wirkungen der Kraftloserklärung beſtimmt 8 800. 

5. S. auch die Übergangsbeſtimmung in EG. Art. 174 Abſ. 1. 

6. Mo feine Ktraitloserflärung ftattfindet, was beſonders bei Neftapapieren, aber 
auch biömweilen bei Inhaberpapieren (j. oben Nr. 1) vorkommt, kann das Recht über: 
haupt nicht geltend gemadt werden. So Gierke ©. 141, anders freilich wegen ber 
Neftaanwetiungen Neumann zu $ 785 Nr. 2, der mit $ 371 Say 2 aushelfen will. 
Für Gierke fpriht die Erwägung, daß der Auöfteller Leiſtung nur gegen Vor: 
zeigung und Ausbändigung deö Papiers veriprochen hat. Müßte er möglicherweiie 
ohnedies leiften, fo bliebe er überall da, wo das Papier nicht für fraftlos erflärt ift, 
der Gefahr ausgeieht, daß ein neuer Verechtigter ihm das Papier präſentiert. Dieſe 
Gefahr Liegt bei Inhaberpapieren auf der Hand, iſt aber auch bei Rektapapieren nicht 
völlig ausgeichlofien. 


g 800. 


At eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber für Fraftlos erklärt, 
fo kann derjenige, welcher das NAusjchlußurteil erwirkt hat, von dem Aus— 
fteller, unbejchadet der Befugnis, den Anfprud aus der Urkunde 
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geltend zu machen, die Erteilung einer neuen Schuldverichreibung 
auf den Inhaber an Stelle der für fraftlos erflärten verlangen. Die 
Koften hat er zu tragen und vorzuſchießen. 

E. 169, E. II 728°, RV. 734. — Mot. S. 708-9, Prot. II ©. 548, 

1. Daß der Berechtigte nach Beendigung des Aufgebotäverfahrend den Anſpruch 
aus der Urkunde geltend machen fann, als wenn er diejelbe noch bätte, folgt aus dem 
Zweck der Siraftloserflärung und iſt in der ZPO. 81018 befonders ausgeiproden, 
auch in unſerem $ 300 angedeutet. 

Daneben gibt ibm dieſer Paragraph noch einen Anſpruch auf Erteilung einer 
neuen Schuldverichreibung an Stelle der alten. Tas ift wichtig befonders für den 
Fall, wenn die Yeiftung noch nicht fällig it. Andes fann der Antpruch auch troß ein 
getretener Fälligkeit geltend gemacht werden, wie der Wortlaut Far ergibt, nur nicht 
fumulativ neben dem Leiſtungsanſpruch, weil ja zur Leiſtung der Ausſteller nad 
8 nur gegen Aushändigung des Papiers verpflichtet iſt. 

Unter der zu liefernden „neuen Shuldverihreibung“ ift eine ſolche au ver: 
ktehen, die rechilih und wirtichaftlih in allen Bunften die Stelle der alten ausfüllt; 
dak fie gerade zu diefem Zwecke erit bergeftellt werde, wird nicht erfordert, eö genügt 
3. B. die Hingabe eines jchon eier PErgenABNEN, noch nicht ausgegebenen Stüdes 
Maſſenemiſſion, Mot. ©. 7 

3, Wegen der often trifft den —5 eine Leiſtungs- und Vorſchußpflicht, vgl. 
deswegen »Bem, zu 8 798. 

4. S. wiederum die Übergangsbeitimmungen in EG. Art. 174 Abf. 1. 


Ss s01l. 

Der Anſpruch aus einer Schuldverjchreibung auf den Inhaber er 
licht mit dem Ablaufe von dreißig Jahren nad) dem Eintritte der 
für die Leiftung beftinmten Zeit, wenn nicht die Urkunde vor dem 
Ablaufe der dreißig Jahre dem Ausfteller zur Einlöfung vorgelegt 
wird. Erfolgt die Borlegung, jo verjährt der Anſpruch in zwei 
Sahren von dem Ende der Borlegungsfriit an. ° Der Vorlegung fteht 
die gerichtliche Geltendmachung des Anſpruchs aus der Urkunde gleich. 

Bei Zind-, Nenten- und Gemwinnanteilicheinen beträgt die Vor— 
legungsfriit vier Jahre. Die Frift beginnt mit dem Schluſſe des 
Kahres, in welchem die für die Leiltung beftimmte Zeit eintritt. 

Die Dauer und der Beginn der Vorlegungsfriit können von dem 
Ausjteller in der Urkunde anders bejtimmt werden. 

e 1691, &.11729, RR. 785. — Mot. S.703—5, Prot. I S.545—6, D. €. 146, 

; Schon das bisherige Recht hatte über die Verjährung der Anfprühe aus ben 
OR pr baten ln mebriache, im einzelnen jebr verihiedenartige, Beltimmungen. Auch 
das BGB, hat fih zu einer Sonderregelung veranlaßt geleben, weil bie Anwendung 
der allgemeinen Grundſätze über die Verjährung bier nah den Mot. ©. 703—4 faſt 
unüberiteiglibe Schwierigfeiten geboten haben würde. So würde fih mangels einer 


folhen der Yauf der Verjährung gegen einen neuen Erwerber faum rechtfertigen, weil 
er als folder nicht Nechtsnachiolger des Vormannes in der Forderung ült. 

Diefen Schmierigfeiten begegnet das BGB, durch Feſtſetzung einer mit Aus: 
ihließungswirfung verbundenen Vorlegungsfriſt von 30 oder, bei den in Abi. 2 ge 
nannten Urkunden, von 4 Jahren. nad dem Eintritt der Veiftungsgeit. Sie bedeutet 
übrigens feine Befriftung in dem Sinne, daß dad Recht von vornberein nur als 
temporäres ins Leben getreten wäre (j. Jacobi ©. 267); vielmehr ift nur die Nicht 
einhaltung ber ipäter geftellten Friſt ein Erlöihungsgrund für das zunãchſt unbeſchränkt 
entſtandene Recht. 
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Durch Vorlegung der Urfunde hört der Yauf dieier Friſt auf, ebenfo durch gericht: 
liche Geltendmadhung des Anjpruches. Iſt die Frift verftrichen, jo ift der Anſpruch 
aus der Urkunde ipso iure erloſchen; nicht nur ſteht ihm eine Verjährungs- oder 
ähnliche Einrede entgegen. Das daraufhin noch Geleiitete fann nad den gewöhnlichen 
Regeln fondiziert werden. it andererieitö das Papier vorgelegt, jo wirft das auch 
zugunſten etwaiger Dritterwerber. 

2. Über die Berechnung der Friit gelten die gewöhnlichen Negeln der 88 186 ff. 
Beionderes ift nur in Abi. 2 über den Beginn der dort vorgejebenen einjährigen Frift 
beitimmt. Außerdem find die Sätze des $ 802 über die Hemmung des Friftlaufes 
im Falle der Zahlungsiperre zu beachten, 

3. Die den Yauf ber Frift unterbredende gerichtlihe Geltendmahung fann durd 
Klageerbebung, aber zweifello8 aud durch die andern ihr nah $ 209 in der Richtung 
auf Unterbrechung der Klagenverjährung gleichgeftellten Akte einer andermweiten gericht: 
liben Geltendmachung erfolgen, j. Bem. dazu. Sie iſt mamentlih wichtig, wenn 
wegen Ungewißheit des Schuldners, unbefannter Abweienbeit, Geihäftsunfähigkeit 
desjelben ujm. die Vorlegung unmöglich gemacht oder weſentlich erfchwert ift. 

4. It das Recht innerhalb der Vorlegungsirift in dem bisher feitgeitellten Sinne 
geltend gemacht, fo läuft nunmehr eine zweijährige Berjährungstrift, auf die bie 
Sätze der $$ 194 ff. Anwendung finden, namentlich auch wegen der Wirfung. Diele 
Friſt beginnt aber nah dem flaren Wortlaut nicht mit der erfolgten Borlegung, 
fondern immer erjt mit dem Ende der Vorlegungsfriſt, a. U. Pland Nr. 3, wie bier 
Staudinger ll, 1b, Fiſcher-Henle No. 5, zweifelhaft Jacobi, f. einerſeits ©. 268, 
andererjeit3 S. 269 (Worte: „. . . zur Einlöfung und damit den Lauf . . .“. Dod 
fommt Pland wejentlih zum gleichen praftiihen Ergebnis wie bier, indem er ben 
bei der Vorlegung noch nicht abgelaufenen Reſt der Vorlegungs- zu der jonft zwei: 
jährigen Berjährungäfrift zuſchlägt. 

5. Die Vorichriiten des $ 801 enthalten im allgemeinen zwingendes Nedt; nur 
Dauer und Beginn der Borlegungsiriit fönnen nah Abſ. 3 durch den Ausſteller 
anderweit bejtimmt, aber nicht das ganze Inſtitut geradezu bejeitigt werben. 

Ferner dürfte die Verjäbrungsfrift (Nr. 4) auch bier wohl verfürzt werden 
fönnern gemäß der allgemeinen ®eftaltung in $ 225. 

Zweifelbaft ift aber, ob die Borlegungsfrift auch bei folhen Papieren Platz greife, 
die gar feinen Zahlungätermin aufftellen. Denn bier fann der Dritterwerber den 
Beginn und damit den Zeitpunft des drohenden Ablaufes der Vorlegungsfriit aus 
dem Papier gar nicht erſehen. Coſack $ 257, IV, 1 läßt fie daher in ſolchen Fällen 
bereit3 vom Ausſtellungstage ab laufen, während andere alddann überhaupt feine 
Vorlegungsz, jondern nur die allgemeine Verjährungsfrift für anwendbar. erachten, jo 
Enneccerus S.805, Fiſcher-Henle Nr.3, Kober-Staudinger Nr. III, dagegen 
und wie Gofad mit guten Gründen Wendt, ArhFivPrar. 92 216. Ach trete dem 
gleichfallä bei. Denn jedenfalls wäre es jinnwidrig, jofort die vielleicht kürzere Ver— 
jährungsfrift beginnen zu laſſen. Man fchadet dadurd gerade denen, die man 
ſchützen will. 

Ergibt fih aus der Urkunde auch der Tag der Austellung nicht, jo kann weder 
eine Vorlegungs- nod eine Verjährungsfriſt laufen, da alsdann nicht nachweisbar ift, 
weldes ihr Anfangspunft jein jolle, mindeitens der redlihe Nehmer das in der Regel 
nicht wiflen und darauf nicht Rückſicht nebmen kann. 

6. Beweis: Der Auäfteller muß den Ablauf der Friften des Paragraphen, der 
Gläubiger dagegen die Vornahme der fein Necht erbaltenden Maßnahmen innerhalb 
derjelben bemeijen. 


S 802. 


Der Beginn und der Lauf der Borlegungsfriit jowie der Ver— 
jährung werden durch die Zahlungsfperre zugunjten de3 Antrag» 
ftellerd gehemmt. Die Hemmung beginnt mit der Stellung des 
Antrags auf Zahlungsfperre; fie endigt mit der Erledigung de3 Auf- 
gebot3verfahrend und, falls die Zahlungsiperre vor der Einleitung 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 57 
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des Verfahrens verfügt worden ift, auch dann, wenn jeit der Be- 
jeitigung des der Einleitung entgegenitehenden Hinderniſſes jechs 
Monate verjtrihen jind und nicht vorher die Einleitung beantragt 
worden ilt. Auf dieje Frilt finden die Vorjchriften der $$ 203, 206, 
207 entiprehende Anwendung. 

E. 1 694, €. II 730, RV. 786. — Mot. ©. 707-8, Brot. II ©. 548. 

1. Dur die in Berfolg des Aufgebotöverfahrens (f. Ben. zu $ 799), möglicher: 
weile auch ſchon vor deifen Beginn di. darüber 3PO. 88 1019/20), auf Antrag vom 
Gericht zu verfügende Zahlungsiperre wird dem Berechtigten die Ausübung feines 
Rechtes im Sinne des $ 301 unmöglich gemacht oder doch mindeitens ſehr erichwert. 
Daher foll nah 5 502 der Beginn wie der Yauf der Vorlegungs: und der Vers 
jährungsfrift jenes Paragraphen dadurch gebemmt werben. 

Über den Beginn und das Ende der Hemmung enthält der Tert nähere, einer 
weiteren Grörterung nicht bedürftige Beitimmungen. 

2. Übergangsbeitimmung in EG. Art. 174, 


8 803. 

Werden für eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber Zinsicheine 
ausgegeben, jo bleiben die Scheine, jofern fie nicht eine gegenteilige 
Beitimmung enthalten, in Straft, aud wenn die Hauptforderung 
erliicht oder die Verpflichtung zur Berzinfung aufgehoben oder ge— 
ändert wird. 

Werden ſolche Zinsicheine bei der Einlöfung der Hauptichuldver- 
Ichreibung nicht zurüdgegeben, jo it der Ausjteller berechtigt, den 
Betrag zurüdzubehalten, den er nach Abj. 1 für die Scheine zu zahlen 
verpflichtet iſt. 

6.16%, EU 731, RU. 787. — Mot. ©. 701-3, Brot. U S. 1-42, 
D. ©. 147. 

ar Jacobi ©. ?iäff. 

) Nah $ 803 haben die einzelnen Jinsicheine eine relative Selbitändigfett 
— der Hauptforderung; fie bleiben trotz deren Untergang und troß Beſeitigung 
der Zinsverbindlichkeit als jolder in Kraft. In welder Weife die Hauptredte 
erlöihen — ob durd Erfüllung, Aufrechnung, confusio, Verjährung ulm — macht 
dabei feinen Unterichied; der Grundſatz des 8 224, wonach mit Verjährung des Haupt— 
anfpruches auch der auf die Nebenleiitungen verjährt, ift bier aljo modifiziert. Auch 
die Kraftloserflärung der Haupturkunde (5 799) wirft im allgemeinen auf die Zins— 
scheine nicht, Nacobi ©. 254, 

b) Trotzdem iſt der Zinsſchein im Sinne des $ 803 nicht Träger eines ganz 
neuen ſelbſtändigen Rechtes geworden; es handelt ſich immerhin um Zinſen, und 
deren ſonſtiges Sonderrecht kommt im übrigen zur Anwendung — fo wegen der 
Unzuläffigfeit des Zinſeszinſes, der Berjährungsiriiten, 1. Mot. ©. 702. Die Bes 
ftimmung des S 700 iſt offenbar jingulär und feiner analogen Ausdehnung fähig. 

2. Um ſich gegen die aus der Beitimmung ibm drohenden Gefahren zu ſchützen, 
fan der Ausjteller verlangen, daß ibm bei Einlöfung der Haupticuldverichreibung 
die ausgegebenen, felbit noch nicht fälligen Zinsſcheine zurückgegeben werden. Geichiebt 
das aus irgend einem Grunde nicht, jo kann er den Betrag nach Abſ. 2 zwar nicht 
endgültig abzieben, aber doch jo lange zurüdbebalten, bis fich enticheidet, dat er ihret— 
wegen nicht mehr in Anipruc genommen werden wird, etwa nad Ablauf der Friſt 
des 8 801. Der Berechtigte kann, da es ſich offenbar um ein Rückbehaltungsrecht im 


Sinne von 8 273 handelt, deſſen Ausübung durch Sicherheitsleiſtung abwenden, 
außerdem ſich bet Verluſt der Scheine der Rechte aus $ St bedienen. 
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3. Auf Scheine, die ein Verſprechen unbejtimmter Höhe enthalten, wie Dividenden 
fcheine, eritredt fich die Beitimmung nicht, ebenjowenig auf Talons (Erneuerungs— 
Icheine); fie haben im allgemeinen nur die Funktion „unvolllommener Legitimations— 
papiere“, und verlieren mit dem Hauptrecdt ohne weiteres ihre Bedeutung; möglicher: 
weise freilih jollen fie jelbit „unvolllommene Inhaberpapiere“ daritellen, Mot. ©. 703, 
©. dazu auch $ 805 und Ben. dazu. 


g 804. 


Hit ein Zins-, Renten» oder Gemwinnanteilfchein abhanden gefommen 
oder vernichtet und hat der bisherige Inhaber den Berlujt dem Aus- 
jteller vor dem Ablaufe der Borlegungsfrift angezeigt, jo kann der 
bisherige Inhaber nad) dem Ablaufe der Frift die Leiftung von dem 
Ausfteller verlangen. Der Anjprud ijt ausgejchlojfen, wenn der ab- 
handen geflommene Schein dem Ausſteller zur Einlöfung vorgelegt 
oder der Anſpruch aus dem Scheine gerichtlich geltend gemacht worden 
it, es jei denn, daß die Vorlegung oder die gerichtliche Geltend- 
madung nad) dem Ablaufe der Frift ErmBE iſt. Der Anſpruch verjährt 
in vier Fahren. 

In dem Zind-, Renten- oder Gemwinnanteiliheine fann der im 
Abi. 1 bejtimmte Anjpruch ausgeſchloſſen werden. 

€. 1 697, &. U 732, RB. 788. — Mot. ©. 709—12, Prot. II S. 548—50. 

1. Allgemeines: Bei bloßen Zinsiheinen erfennt das BGB. eine Kraftlos: 
erflärung nicht an; fie ftellen eben Feine völlig jelbitändige „Schuldverſchreibung“ 
im Sinne von $ 799 vor. Zum Griage dafür hat das BGB. — über die Verſuche 
des bisherigen Rechts in biefer Richtung ſ. Mot. S. 709—10 — einen neuen ſelb— 
ftändigen Weg gneihaffen durd das Anzeigereht des $ 804. Durch Anzeige, des 
Berluftes vor Ablauf der Vorlegungsfriſt des S 801 Abi. 2 (die bier vier Sabre 
beträgt) erhält bezw. erwirbt ſich der bisherige Inhaber das Recht auf die Leiſtung 
nach ihrem Ablauf. Anders nur, wenn einer der Fälle des Satzes 2 2 eingetreten iſt, 
und zwar vor Ablauf der Vorlegungsfriſt. Liegt einer dieſer Ausnahmefälle vor, 
3. B. der Schein ift zur Einlöſung vorgelegt, fo bat der Ausſteller an den Produzenten 
zu zahlen, und es bleibt dem früheren Inhaber lediglich überlafjen, gegen den 
(Empfänger oder den jonjt dazu paſſiv legitimierten dritten wegen der etwaigen uns 
erlaubten Handlung, ungerechtiertigter Bereicherung (j. namentlich $ 816) oder aus 
einem fonft vielleicht vorbandenen Nechtögrunde vorzugehen. 

2, Der nah Bem. 1 dem biäherigen Anbaber in der Negel noch zuſtehende 
„Anspruch“ verjährt in vier Jahren, offenbar beginnend vom Ablaufe der Vorlegungs— 
trift — weil er ja vorher gar nicht geltend nemact werden fonnte. Die Friſt wird 
berechnet nah SS 186 ff. 

3. Die Borausiegungen des Rechtes aus S 504 — Verluſt oder Vernichtung der 
Scheine — foll nah dem Entw. I, j. die Ausführungen der Mot. ©. 711, Der an» 
geblihe Berlierer zu beweiien haben. Das ijt in zweiter Leſung (j. Prot. ©. 549) 
injofern geändert, als vor Ablauf der Vorlegungsjriit eine bloße Anzeige genügt, 
obne daß bei dieſer bezw. vor dem Friſtablauf der Verluſt erwieſen werden müßte. 
Dagegen beim Anspruch auf die Yeiftung ſelbſt muß nac dem zweilellojen Wortlaut 
des Abi. 1 Satz 1 („Sit . . . abhanden gekonimen . . und hat... . vor dem Ablanfe 

. . angezeigt”) nicht nur die Rechtzeitigfeit der Anzeige, Sondern auch der re 
des Sceines nachgewiejen werden. So mit Recht Planck Wr. 3 genen meine Aufl. 
ebenfo Jacobi ©. 259, dagegen wie meine frübere Anſicht Kober— — 
Mr. U, ie, Hat der släger diefen Beweis erbracht, jo iſt es Sache des Ausftellers, 
das Vorhandenfein eines der beionderen Ausichluhgründe des Satzes 2 (oben ven. 1) 
zu erweiien, wogegen wieder der Kläger replicando ſich auf die Abſ. 1 Satz 2 a. €. 


angeführten Momente (Vorlegung ujw, erit nach Friſtablauf) berufen Fann. 
57* 
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8 805. 

Neue Zind- oder NRentenjcheine für eine Schuldverfchreibung auf 
den Inhaber dürfen an den Inhaber der zum Empfange der Scheine 
ermächtigenden Urkunde (Erneuerungsichein) nicht ausgegeben werden, 
wenn der Inhaber der Schuldjchreibung der Ausgabe mwiderjprochen 
hat. Die Scheine find in diefem Falle dem Inhaber der Schuldver- 
jchreibung auszuhändigen, wenn er die Echuldverfchreibung vorlegt. 

E. 1698, €. 11 733, RB. 789. — Mot. ©. 712, Prot. II S. 551—4. 

Yiteratur: Denefe, Iherings Jahrb. 42 352Ff. 


I. a) Die Ernenernngsiheine haben im Zweifel wit die Qualität eines ſelb— 
ftändigen Inhaberpapiers, jondern nur eines Yegitimationszeihens; fie folgen daber 
den rechtlihen Schickſalen des Hauptpapierd. Dieje Auffaffung entſpricht nicht nur 
dem biöherigen Recht, ſ. beſonders Bundesgejeß vom 9. XL, 1867 und Preußiiches 
Gejeß vom 18. III. 1869, jondern auch, nach der berrichenden und richtigen Lehre 
dem BGB, (f. oben Bem. 3 zu $ 803, Dernburg $ 149, IV, Enneccerus $ 344 
a. E, Erome $ 311 Anm. 54, Jacobi S. 2%, Staudinger zu $ 803 Nr. IVb 
und zu $ 805 Wr. 1). Nur aus dieiem Grundiat erflärt fich die Beitimmung des 
& 805; der Inhaber des Grneuerungsicheines ift nicht als folder berehtigt 
pe — Zinsſcheine, muß vielmehr demjenigen der Haupturkunde im Kolliſions— 
all weichen. 


Anders freilich Brunner in Endemanns Handbuch 2 140, 205, Coſack 8 267 
Anm. 9, i 274 Anm, 3, Denefe aad. ©. 3W—401. Aber Deneke gibt jelbit zu, 
daß die Übertragung des Talons nicht die Bedeutung einer Übertragung des darin 
verbrieiten Rechtes habe, und mit dieſer Feltitellung ſcheint mir trog feines Wider: 
ſpruchs der Charakter als wahres nhaberpapier widerlegt. 


Werner lehrt Denefe jelbit, daß der Talon der Regel des $ 952 unterliege, das 
Gigentum daran materiell von dem am Papier nicht getrennt werben fünnen 
(©. 365—9). Dann aber fann er doch nicht Träger einer beionderen Forderung 
fein, feine felbitändige llbertragung kann (jo auch Denefe S. 392) nur die Bedeutung 
eined® mandatum in rem suam darftellen. So fann ihm Denefe die bebauptete 
Natur als Anbaberpapier nur dadurd retten, daß er die Übertragungsfunftion für 
deſſen Begriff nicht weientlich fein läßt (S. 400). Aber damit entzieht er jenem gerade 
das dafür nach allgemeiner Anſchauung (j. auch befonders $ 935 Abi. 2) am meiiten 
harafteriitiiche, für seine Abgrenzung von den bloßen Yegitimationszeihen uns 
entbehrlihe Flement. Höchſtens prozeijual fann man eine Annäberung des Talons 
an das inhaberpapier zugeben, indem fein Bejig den Schuldner zum Gegen: 
beweis nötigt. 

b) Denefe fommt infolge feiner Lehre zu dem Ergebnis (S. 339—%), daß die 
Papier: und Taloninhaber Solidargläubiger ſeien. Aber auch das ift zu befämpfen. 
Berehtigt find nie beide zulammen, fondern entweder nimmt man an, daß in Wahrbeit 
nur der Hauptpapierinhaber das Recht auf die neuen Zinsfcheine babe, oder man 
ichreibt diejes Hecht allein dem Taloninbaber zu und gibt jenem nur die Befugnis, jein 
Recht durch Erhebung des Widerſpruchs (f. unten e) zu bejeitigen oder lahmzulegen. 
Nah dem zu a) Gelagten tft die erite Auffaſſung vorzuziehen. 

e) Der im Terte erwähnte „Widerſpruch“ des Inhabers bat natürlihd dem Aus— 
fteller gegenüber zu erfolgen; er iit eine einfeitige, empfangsbedürftige Erklärung im 
Sinne von $5 130ff., aber fein NRechtsgeihäft im ftrengen Sinne (ſ. Eltzbacher, 
Rebtöwirfiames Verhalten S. 195: „unmaßgeblihde Willensäußerung”). Denn 
nah der richtigen Auffaffung wird dadurch (j. Wr. Ic) Fein nidhtvorbandenes 
Recht geichaffen, fein vorhandenes vernichtet. Der Wideripruh gebt nur gegen bie 
tatfächlihe Vornahme eines Aftes, der ſchon an fi unrehtmäßig und nur auf Grund 
des guten Glaubens gemäß $ 808 wirfjam fein würde. 

Daß ererfolgt jei, muß natürlich der Widerfprechende beweiien. Eine des Widerſpruchs 
ungeachtet erfolgte Aushändigung der neuen Zinsſcheine an den Inhaber des Talons 
fann natürlich die Gerechtiame desjenigen der Haupturfunde nicht beeinträchtigen. 
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2, Gleihfalld zu $ 803 wurde bemerft, daß ausnahmweiſe der Erneuerungsichein 
mit den Gigenichaften eines wahren Subaberpapiers befleidet werden fann (jo auch 
Crome und Enneccerus aad.); alddann fommen die Säte des $ 805 nicht zur 
Anwendung, jondern dem Berechtigten bleiben nur bie Vindifation des Scheines und 
der Zinsicheine gegenüber dem unberechtigten Inhaber ſowie die etwaigen Erſatz— 
anjprüche. 

3. Daß der Inhaber der Haupturfunde einem andern zur Überlaffung des Er: 
neuerungsiheineds und der Zinäfcheine perfönlih verpflichtet jein fann, tft 
felbjtveritändlih; auf fein MWiderfpruhsreht im Sinne des $ 805 übt das aber nad 
außen bin feinen Einfluß. 


S 506. 


Die Umjchreibung einer auf den Anhaber lautenden Schuldver- 
Ichreibung auf den Namen eines beftimmten Berechtigten fann nur 
durch den Ausiteller erfolgen. Der Ausjteller ift zur Umfchreibung 
nicht verpflichtet. 

E. I 70, €. II 734, RB. 70. — Mot. ©. 713—7, Prot. II ©. 555, 
D. ©. 147—8, 

1. Außerkursſetzung; Umſchreibung der Inhaberpapiere: Ein großer Teil der 
deutihen Staaten fannte bisher das Anftitut der Außerfursfeßung der Inhaber— 
papiere mitteljt eines Wermerfes, den entweder der Inhaber jelbit oder auf feinen 
Antrag eine Behörde auf die Urfunde ſetzte Das zu dem Zwecke, um die gejeßlichen 
Beihränfungen der Vindifationsmöglichfeit des Papiers auszuſchließen (Mot. S. 714) 
— in den Fällen, wo es den Inhabern nicht Sowohl um erleichterte Verfügung, ala 
vielmehr um rubigen Befiß und Zinsgenuß zu tun war. Go u.a. nad dem 
Preußiſchen Geile vom 16. VI. 1853. Andere Staaten fannten dafür oder daneben 
die Umfchreibung des Papiers auf den Namen des Behind nach deſſen Antrag 
durch den Ausjteller, oder auch die jogen. Binfulierung bes Papiers. 

Dad BGB. dagegen bat die Außerfursfegung wie die Vinfulierung nicht ans 
erfannt, fondern nur die Umfchreibung des Papiers auf den Namen des Berechtigten 
durh den Ausfteller. Sie jegt Willensübereinftinmung zwiſchen beiden Bes 
teiligten voraus; eine Verpflichtung des Auöftellerd dazu ift nah Sat 2 nicht vor: 
handen, anders natürlich Fraft beionderen Verſprechens auf der Urfunde oder gegen: 
über dem Inhaber perſönlich. 

Umgefebrt iit der Ausfteller nicht einfeittg berechtigt — übrigens aud gewöhnlich 
nicht in ber tatfächlihen Lage — die Umschreibung vorzunehmen; es jei denn, daß er 
Eigentum am Papier noch befitt oder nad $ 797 wiedererlangt hat. 

2. Durch die Umſchreibung verliert die Echuldverfchreibung ihre bisherige Eigen: 
ihaft und wird Namens(Refta):papier; jedoch fteht einer neuerliben Rückverwandelung 
in ein Anhaberpapier im allgemeinen nichts im Wege. — Präjentationspapier im 
Sinne der Vorbemerkung bleibt auch die auf den Namen umgeichriebene Schuld: 
verfhreibung, Kuhlenbeck Wr. 1. 

. 3. ©. die Vorbehalte für das Yandesreht im EG. Art. 101, die Übergangs 
beftimmungen in Art. 174 Nbi. 1, 176 dai. 


Dal. auh 3PO. 8 823. 


Ss 807. 

Werden Karten, Marken oder ähnliche Urkunden, in denen ein 
Gläubiger nicht bezeichnet ift, von dem Ausſteller unter Umftänden 
ausgegeben, aus mwelchen fich ergibt, dab er dem Inhaber zu einer 
Leiftung verpflichtet fein will, jo finden die Borjchriften des $ 793 
Abf. 1 und der 88 794, 796, 797 entfprechende Anwendung. 

€.1 702, €. I 735, RB. 791. — Mot. S. 721—2, Prot. S. 561—2. 
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1. Die in $ 807 genannten Urkunden find an ſich bloße Legitimationädzeihen 
im Sinne von $ 808, die dem Inhaber feineswegs ein jelbitändines Recht neben, 
fondern nur den Ausiteller durch Yeiltung an ihn befreit werden laſſen. Sie unter 
icheiden ji auch äußerlich von den Inhaberpapieren dadurd, „daß fie regelmäßig den 
Gegenstand der Leiſtung gar nicht oder nur jehr unvollfommen, oft nicht einmal den 
Aussteller angeben, au faft durchgehends der Vollziehung entbehren“, Mot. ©. 721. 


Sie fönnen indes auch beitimmungsgemäß eine weitergebende Wirfung baben, 
derart, daß fie, wie die eigentlichen Inhaberpapiere, „dem jeweiligen Inhaber ein 
jelbftändiges, nicht abgeleitetes Forderungsrecht verichaffen”. Wann das der Fall ift, 
läßt fih mur aus den beionderen Umjtänden erfennen; nah dem Wortlaut des Bara= 
grapben und der Natur der Sade darf die weitergehende Abficht feineswegs vermutet 
werden, fie muß fih aus den.die Ausftellung begleitenden Umftänden beſonders er: 
eben. Gierfe ©. 161 verweiit zur Abgrenzung zutreffend auf die Verfehrsfitte, 
. aub Jacobi ©. 370ff.: es fommt vorwiegend darauf an, ob der Auöfteller für 
den Verkehr beitinmte Marken zu fchaffen beabfichtigt oder nicht; erjterenfalls iſt ein 
wahres \nbaberpapier anzunehmen. Aber auch 3. B. bei Theaterbillets. M. €. find 
ferner, obwohl auf einen weiteren Umſatz durch den eriten Nehmer meist 
nicht berechnet, Stadtbahnfahrfarten, Bademarfen, Bier: und Speifemarfen in ber 
Negel dabin zu rechnen. So auch Gierfe S. 161. Ebenjo auch wohl vielfach (aber 
feineswegs, ſ. die ausführlichen Angaben bei Staudinger, 4a) gewöhnliche Eiſen— 
babnfahr= und jelbit Rüdfahrfarten, Goldmann-Lilienthal ©. 844, anders 
meine Aufl. I. Denn das noch nicht verwendete Billet fann übertragen werden; bie 
regelmäßige Umiübertragbarfeit des „angebrochenen“ erflärt ſich einfah dadurch, daß 
die Leiſtung des Schuldners nicht geteilt werden, jondern nur einheitlich gegenüber 
einer beitimmten Perſon erfolgen joll. Anders ift zu enticheiden bei Nundreifer und 
Abonnementsbillets, jowie bei Sarderobemarfen und den Ausweißmarfen wegen der 
in Neparatur negebenen Wertgegenitände, den Gepädiceinen und Aufbewabhrungsiceinen 
für Handgepäd, bei Gintrittsfarten zu Bällen und ähnlichen Veranftaltungen (f. OLG. 
Darmitadt DJ3.03 252, HaniG3. 25 Beil. ©. 85). Wegen der Straßenbahn: 
billete j. Seelmann, ArhBürg®t. 25 186ff, Staudinger aad. und dort zitierte 
(gewöhnliche Quittung?). Die Terfiherungsmarfen der Invaliditätsverſicherung 
dürften unter $ 807 fallen, Rofin, Arbeiterverfiherung Il ©. 415. 

2. Nur von den echte Inhaberpapiere daritellenden Marken handelt das Gejek 
in $ 807. Seine Bedeutung ergibt fih aus dem Tert. Zwar nicht alle, aber die 
wicdtigiten und am meiiten charakteriftiiben Sätze des Titels follen auf dieie 
Urkunden „entiprecbende” Anwendung finden; wohin dieje führt, bedarf bier feiner 
weiteren Erläuterung. 

Wie erflärt fih die Anwendung des $ 794, der einen Ausgabeaft unerheblich fein 
läßt, während $ 807 eine Ausgabe als geicheben unterstellt? Die Antwort ift mit 
Ed S.592 fo zu geben: erfordert wird nur eine Ausgabe der Serie als folder, der 
Karten und Marfen diefer Art, Emiffton, Gattung. ft fie erfolgt, jo jchadet es 
nichts, wenn ein Einzelſtück wider Willen des Aussteller in fremde Hände fomnıt. Das 
it auch um deswillen gerechtiertigt, weil man dem Einzelſtück nicht anfeben fann, wie 
es in den Verfehr gelangt ſei, Yeonbard zu Ef aaO. 

3. Die Norm der Inhaberpapiere iſt auch bei den übrigens deren Nechtänatur aufs 
weilenden Marken unanwendbar. Sie fünnen wirkſam in der jeweils verkehrs— 
üblihen Weile ausgegeben werden; das ergibt die Verweilung des Gejebestertes auf 
die vom Verkehrsleben geprägten Bezeichnungen, die das Geſetz dadurch mit ihren ver: 
kehrsmäßigen Anmwendungsiällen übernimmt. So aub Goldmann-Lilienthal S.84b, 

4. ©. auh EG. Art. 102 Abi. 1. 


S 808. 
Wird eine Urkunde, in welcher der Gläubiger benannt ijt, mit der 
Beltimmung ausgegeben, daß die in der Urkunde verſprochene Leiftung 
an jeden Inhaber bewirkt werden kann, jo wird der Schuldner durd) 


die Leijtung an den Inhaber der Urkunde befreit. Der Inhaber ijt 
nicht berechtigt, die Leiſtung zu verlangen. 
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Der Schuldner ift nur gegen Aushändigung der Urkunde zur 
Leiſtung verpflichtet. Iſt die Urkunde abhanden gefommen oder 
vernichtet, jo kann fie, wenn nicht ein anderes beftimmt ijt, im Wege 
de3 Aufgebot3verfahrens für fraftlos erflärt werden. Die im $ 802 


für die Verjährung gegebenen Borfchriften finden Anwendung. 

hi 1703, €. U 736, RB.792, — Mot. S. 722—23, Prot. II ©. 562—66. 

Von den Jnhaberpapieren zu jcheiden ift die im Verkehr jehr wichtige Gruppe 
der ——— Legitimationszeichen (hinkenden Inhaberpapiere), bei denen die Urkunde 
zwar mit nichten daS Recht verförpert, aber die Bedeutung bat, daß der Schuldner 
durch Leiftung an den Inhaber, auch wenn er nicht wahrer Gläubiger ift, befreit wird. 
Auch von ihnen fann man zwei Arten untericeiden: 

a) Der Gläubiger iſt nicht genannt. Denn wird es ſich meift um die in $ 807 
behandelte bejondere Art von Inhaberpapieren handeln; nötig ift das aber nicht 
(1. Bem. dazu), es fünnen auch bloße egitimationszeichen fein, }. die Beifpiele in 
Bem. 1 a. E. zu 5 807. Von ihnen redet das BGB. nicht befonders; es ſteht aber 
nichts im Wege, die Sätze des $ 808 entiprechend darauf anzumenden. jedenfalls 
baben fie mit der Klaſſe b) das Zweckmoment — Befreiungsmöglichkeit durch Leiſtung 
an den Produzenten — man Anders Pland Nr. dia, da ſolche Urkunden häufig 
nur die Legitimation des Gläubiger erleichtern, nicht ein Recht des Schuldners, 
beireiend an den Inhaber zu leisten, ichaffen wollten. Aber ohne ein ſolches „Recht“ 
fönnen ſie den von Planck angegebenen Zweck nur unvollfommen erfüllen — erft die 
Befreiungsmöglichfeit des Schuldners nimmt ibm das nterejie daran, vom Gläubiger 
weiteren Beweis zu verlangen und fommt in der Negel damit gerade dieſem zu gute, 
indem er jet ohne MWeiterungen das Geichuldete erlangt. 

Natürlich ift eine minder weitgehende Abficht nicht ausgeſchloſſen; fie ift nur nicht 
zu vermuten, 

b) Es iſt darin ein Gläubiger angegeben, aber mit der Mafnabe, daß der 
Ausfteller fih durd Leiftung an jeden Inhaber jolle befreien können. Das ift die in 
8 808 direft behandelte Klaſſe. Es gehören dahin namentlih Leihhaus- und jonftige 
Piandicheine, die meisten Eifenbahnabonnements, Rundreiiebefte, beionders aber, als 
zweifellos wichtigfter Anwendungsfall, Sparfaijenbüder und Rerfiherungss 
polizen. ©. wegen jener RG. bei Gruchot 731 und 30 424, OLG. Dresden, 
SächſArch. 13 92, ſ. auch die Differt. von P. Schwartz, Yeipzig 1902, und J. Nies 
mann, Grlangen 1905. Wegen der Verfiherungspolizen auf den Inhaber vgl. RG. 
bei Gruchot 27 968, ODYS. Oldenburg, Ripr._ 8 36, OYG. Hamburg dal. ©. 87, 
Bendir in ZðverſWiſſ. IV ©. 262, 266, 271: fie find in der Regel Legitimations— 
papiere im Sinne des $ 808, nur re wahre Inhaberpapiere oder umgekehrt 
einfache Beweisurfunden. 

Der begrifflihe Unterfchied jolher Urkunden von den Anhaberpapieren ift bereitö mit 
geteilt. Es kommt noch — und darin liegt praftiich der weientliche Gegenſatz — hinzu, daß der 
Ausiteller zwar berechtigt, aber nicht verpflichtet ift, an jeden Inhaber zu leiften, 
Abi. 1 Satz ?. Er kann aljo einen vollen Nachweis der Legitimation ver: 
langen, während er beim Inhaberpapier ſeinerſeits die Nichtberechtigung des Inhabers 
beweilen müßte. Und Dielen Nachweis führt der Produzent bier nicht ſchon durch 
Berufung auf einen jacherrrechtlichen Erwerb3aft, ſondern erit dadurch, daß er fich 
als Rechtsnachfolger in Bezug auf das bejtebende Schuldverhältnis ausweift. 

Wie bei den Inhaberpapieren, iſt der Schuldner auch bier nur gegen Aus: 
bandiqung der Urfunde au leiften verpflichtet; bis dahin ftebt ihm ein Zurück— 
behaltungsrecht nah 8 273 zu. Daß er daneben nad) $ 368 eine Quittung ver: 
langen fann, iſt ſelbſtverſtändlich. — Die weiteren Sätze des Abſ. 2 bedürfen feiner 
Erläuterung. 

2, a) Wie, wenn der Ausiteller wiffentlih an einen Rihtberehtigten leiftet? Man 
wird ihn dann nicht für beireit erachten dürfen, ichon wegen $ 242 — denn er bat 
bier ‘dem wahren Gläubiger ‚gegenüber aröblib gegen Treu und Glauben veritoßen. 
Gr haftet diefem ſomit noch immer auf Erfüllung, event. nach $ 250 auf Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung.; Die gegenteilige Anſchauung der Kommiſſion (j. Prot. S. 768) 
iſt, als im Geſetze ſelbſt nicht zum Ausdruck gekommen, nicht maßgebend. 
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Die meiften find freilih auch bier, wie in der entiprechenden Frage bei den 
wahren nbaberpapieren (j. oben Nr. 4 zu $ 793) anderer Anficht, fo 3. B. Pland 
Nr. 3a, TürdesNiedenführ Nr. 2; allenfalld unter Vorbehalt einer Eriaspflicht 
aus unerlaubter Handlung, jo Grome $ 315 Anm. 29, Enneccerus $ 345, IL, 2, 
Staudinger UL, 1b. Gegen die Betreiung des wiſſentlich an den Unberechtigten 
leiftenden Schuldners Dernburg 8 149 Nr. 4, Gierfe ©. 1%, Kublenbed Nr. 1. 
Die berrichende Lehre ift hier deshalb noch anftößiger alö bei den Anbaberpapieren, 
weil der Ausfteller hier nur das Net, aber von vornberein nicht die Pfliht bat, an 
den fich nicht weiter ausweiſenden Inhaber zu leiiten. Ein Recht aber darf nicht zur 
bloßen Schifane (S 226) ausgeübt; die Pflicht, die der Ausiteller bier gegenüber dem 
wahren Berechtigten bat, muß nah Treu und Glauben erfüllt werden ($ 242). 
Jedenfalls iſt der Schluß der Gegner: weil feine Prüfungspflicht, deshalb aucd Bes 
jreiung troß erfannter Nichtberehtigung des Produzenten, ganz verfehlt. Der Aus: 
fteller braucht nicht zu prüfen; aber wenn er obne Prüfung den Mangel erfannte, 
jo liegt der Fall doch anders, wie wenn er einfach ohne Rüdjicht auf die an fich offene 
Frage der Berechtigung des Produzenten leiftet. Nur das dürfte richtig fein, daß 
nicht die bloße, vielleiht ald beweislos unverwertbare, Kenntnis der Nichtberechtigung 
des Produzenten als ſolche die Befreiung des Ausitellers ausichlieken wird, jondern 
der damit meiit, aber nicht notwendig verbundene Verftoß gegen Treu und Glauben. 
Fahrläſſige Unkenntnis ferner wird man (anders Aufl. 1) hier überhaupt nicht in Betracht 
ziehen dürfen, da die Yeiftung an den Produzenten ohne Rüdjicht auf feine Vertrauens— 
würdigfeit in den Fallen des bier in Frage ſtehenden Maſſenverkehrs verfehrsüblich, 
ja wirtichaftlih notwendig iſt, aljo feine Außerachtlaſſung der im Verfebr erforderlichen 
Sorgfalt darjtellen fann. Anders höchſtens in ganz ertremen, jeltenen Källen, wo dem 
Produzenten jein Rechtsmangel ſozuſagen auf der Stirn geichrieben jteht. 

b) Umgekehrt braudt der Schuldner nah Abi. 2 Sag 1 nit an ben wahren 
Gläubiger, ber ihm die Urfunde nicht vorlegen und aushändigen will oder fann, 
zu leiften. Aber einer freiwilligen Leitung an ibn mit befreiender Wirfung jtebt 
auch in jolhen Fällen nichts im Wege. Anders zu Unrecht Bendir aad. ©. 270 
binfichtlich der Yebensverficherungspolize. $ 808 iſt offenbar nicht dabin zu verjteben, 
daß der Ausfteller nur, fondern dahin, daß er auch ſchon durd Yeiltung an den 
Inhaber befreit werbe. 

3. Da die Vegitimationszeihen im Gegenfat zu den Inhaberpapieren feinerlei be= 
fondere Übertragungsfunftion erfüllen, jo kann ihre Ülbergabe auch feine Über— 
tragung ber in frage ftehenden Rechte darftellen, ebenfowenig eine Berpfändung. So 
vollzieht fich 3. B. die Übertragung der Sparfaflengutbaben nicht dur Übergabe, 
ſondern durch Zeſſion, die freilich leicht in jener ohne weiteres als enthalten unterftellt 
werden kann. ©. die Angaben bei Staudinger tr. IIIb, e. Ebenſo feine Verpfändung 
nah den Regeln der Forderungsverpfändung. 

4, ©. auch EG. Art. 98, 102 Abi. 2, 177ff.; auh ZPO. 8 1019, 
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$ 509. 

Wer gegen den Beliger einer Sache einen Anſpruch in Anfehung 
der Sache hat oder ſich Gewißheit verjchaffen will, ob ihm ein ſolcher 
Anſpruch zujteht, kann, wenn die Bejichtigung der Sache aus diejem 
Grunde für ihn von Intereſſe ift, verlangen, daß der Bejiter ihm 
die Sache zur Belichtigung vorlegt oder die Bejichtigung geitattet. 

E. 1774, €. II 69, RB. 793. — Mot. S. 8839-91, Prot. II ©. 770, 

Literatur, a)ältere: Demelius, Die Erhibitionspflicht, 1872. 
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b) neuere: Dierſchke, Vorlegung von Saden zur Beſichtigung, 1W1; Siegel, 
Borlegung von Urkunden im Prozeß, 1904. 

1. Allgemeines: die actio ad exhibendum hatte im Römifhen und Gemeinen 
Recht eine jehr erbeblihe Bedeutung; nah der dort berrichenden (j. Windſcheid 
$ 474) und auch von den modernen Gejeßgebungen bisweilen angenommenen Yehre 
erforderte „fie nur den Nachweis oder gar die bloße Beicheinigung eines dinglichen 
oder perfönlihen Rechts und eines an dieſes Recht ſich knüpfenden Intereſſes an der 
Borzeigung der Sadıe, und gebt unter diefer Vorausjekung genen jeden Inhaber der 
Sache“, Mot. S. 8%. Ähnlich SihiGB. $ 1565, während das Landrecht und der 
Code über die Klage nichts befonderes enthalten. 

Das BGB. hat den Anfpruh in dem weiten Umfange des Gemeinen Rechts nicht 
anerfannt, j. die Gründe in den Mot. S. 890; man benötigt feiner heute nicht mehr 
in dem Maße wie in Rom, einmal, weil die mit anderen verbundenen Saden heute 
mögliche Gegenjtände der Bindifation find; zum andern, weil auch ohne einen jolden 
beionderen Anſpruch vielfah jchon die Auslegung des fraglichen Geſchäftes oder der 
geießlichen Beitimmungen zu einem entiprechenden Ergebnis führt. 

Der Anspruch ift danad zwar nicht vollinhaltlich bejeitigt, aber nur unter folgenden 
Vorausiegungen zugelafien: 

a) Wenn der durh die Klage auf Vorweiſung vorzubereitende Anſpruch gerade 
gegen den Beſitzer (im Sinne von SS 864ff.) gebt; alio nicht wegen eines dadurch 
zu vermittelnden Anjpruches gegen dritte Perſonen. 

b) Es muß fih handeln um eine Sache, d. b. eine förperlide im Sinne von $ 90, 
jei fie bemweglih oder auch unbeweglid. Cine Beichränfung auf Mobilien (jo 
Demelius & 62 für dad Gemeine Recht) ift dem BGB. fremd. 

e) Es muß fich handeln um einen Aniprudh „in Anſehung der Sache“ oder um 
die Verſchaffung der Gewißheit, ob ein folcher zuftehe; ob 3. B. das vom Beklagten 
bejefiene Tier mit demjenigen, deſſen Eigentum fich der Kläger zuichreibt, ibentiich ift. 

Und zwar ift VBorausfegung entweder das wirflihe VBorhandenjein eines ſolchen 
—— oder die zu verſchaffende Gewißheit darüber. Der Kläger muß alſo nach— 
weiſen: 

a) Entweder, daß er den fraglichen Anſpruch ſchon habe, d.b. er muß den Beweis 
aller zu feiner Entjtehung notwendigen Tatbeitandsmomente erbringen. 

ß) Oder, daß fih aus der begehrten Beſichtigung ergeben mwerbe, ob ibm 
ein Anſpruch der genannten Art zuftebe. Hier muß der Kläger gleichfalls alle rechts: 
begründenden Momente erweifen, mit Ausnahme nur des einen, deſſen Borbandenfein 
fih erft durch die Befichtigung ergeben foll. In der Beweiskette darf mur noch ein 
Glied fehlen, ſodaß fie durch das Ergebnis der Befichtigung eventuell geſchloſſen wird. 
Sp richtig Dierſchke ©. 68, 75 („der Sachverhalt muß bis auf den einen Punkt 
geklärt fein“). 

Ob der angebliche, vorzubereitende Anſpruch des Klägers ein dDinglicher oder perfön: 
liher it (Anipruh aus dem Eigentum — aus einem mit bem Beflagten über die 
vorzumeiiende Sache geichlofienen Kauf), macht feinen Unterfchied; ebenſo ift gleich, ob 
er gerade auf die Sache jelbit gerichtet ift oder nur fonft „in Anfehbung ihrer”, 
db. h. mit einer rechtlihen Beziehung auf fie, behauptet wird. Daher bat 3. B. der 
Gläubiger den Anſpruch auf Vorweiſung der mehreren alternativ geichuldeten Sachen 
behufs Vorbereitung der ihm zuitebenden Wahl; ebenjo dürfte dem Mieter, Entleiber, 
Nießbraucher der Sache der Anipruch zufteben. 

d) Das Geſetz gibt dad Recht aus $ 809 nur fir Zwecke der Durdführung eines 
Aniprudes. Es fragt ſich, ob es nicht auch zwecks der eines Rechtes des recht— 
lihen Könnens (Geitaltungsrechtes) anzuerfennen jei? Anſprüche ftellen diefe Ge— 
rechtiamen nicht dar (bezw. begründen feine ſolche), und darum will Dierichfe ihret- 
wegen das Vorlegungsrecht verfagt willen, ©. 43, 78; fo 3.8. zwecks Geltendmahung 
von Vorkaufs- und Anfehtungsrehten. Aber $ 809 it ſchwerlich ein die entiprechende 
Anwendung ausfchließender Sonderjaß; innere Gründe laffen feine Anwendung auch 
in den genannten Fällen wünſchenswert, ja geboten erfcheinen; man wird ſich jomit 
dafür entjcheiden. 

e) Die Befihtigung muß dem Kläger aus diefem Grunde (d.h. zur Vorbereitung 
ber Anſprüche zu c) von Intereſſe fein, alio 3. B. wegen Feititellung der Identität 
der Sache, wegen Unterſuchung deö Wertes der alternativ geichuldeten. 

2. Die Vorausſetzungen zu 1. muß der Kläger beweiien, namentlich aud, zur Ber: 
meidung jchifanöjer Anſprüche, das bejondere Intereſſe zu b); dagegen jollte er nad 
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Aufl. 1 nicht verpflichtet fein, im ftrengen Sinne darzutun, daß der vorzubereitende 
Anſpruch wirflich begründet jei; das folle ja erit im demmächftigen Prozeß, um deſſen 
ledinlihe Vorbereitung e3 fich handelt, feitgeftellt werden. Andererjeits genügte nicht 
die bloße Behauptung des Anjpruces; man müſſe vielmehr nah dem Muſter des 
Gemeinen Rechts darüber eine „Summarifche Kognition” veranitalten; der Richter 
babe den Beweis ſolcher Tatſachen, aber auch nicht mehr, vom Kläger zu verlangen, 
aus denen „er ſich ein Urteil bilden fann, ob Kläger wirklich mit Ernit und obne 
Unredlichkeit. jeine Hauptflage als bevoritehend anfündigen fann” (Demelius ©. 163). 
Dieje Auffaffung bat aber mit Ausnahme von Staudinger Wr. V feinen Beifall 
gefunden, ſ. dagegen u. U. Dierihfe ©. 61ff, 75, Enneccerud — 347, IL, 
Mattbiak ©. 697, Pland Nr. 2, Siegel ©. 75-6, auch Mot. 89, Sie 
berubte in der Tat auf einer ungenauen Past der Fälle oben Fr 1eß: gewiß 
können bei ihnen nicht alle Tatbeſtandsmomente zur Beweislaſt des Klägers ſtehen, 
aber doch, wie oben entwidelt ift, alle anderen mit Ausnahme des gerade durd die 
Vorlegung feitzuftellenden einen. Bet den Fällen lca läßt ſich auch nicht einwenden, 
daß, wenn der Kläger alle Tatbeftandsmomente für den Anſpruch auf die vorzulegende 
Sade bereits im Borlegungsprozeß erweiſen müffe, diefer unnötig jet und zuguniten 
des Herausgabeaniprudhs zurüdtreten könne. Denn dagegen tit zu jagen: 

a) Der vorzubereitende Hauptanſpruch iſt nicht immer ein Herausgabeanſpruch, 
ſondern kann nach dem Text auch ein anderer Anſpruch „in Anſehung der Sache“ 
ſein; z. B. auf Herſtellung gewiſſer Anlagen und ſonſtiger Maßnahmen daran. 

8) Dem Hauptanſpruch ſteht vielleicht noch eine Einrede (etwa des Zurück— 
behaltungsrechts) entgegen. Der Kläger möchte Zug um Zug leiften, ſich aber vorher 
Gewißheit darüber verſchaffen, ob die zu beanſpruchende Sache die vertragsmäßige 
Beſchaffenheit aufweiſe. Dazu iſt ihm die Vorlegung dienlich; der Anſpruch auf ſie 
iſt ihm von vielleicht erheblichem ſelbſtändigem Wert neben dem Leiſtungs- oder 
Herausgabeanſpruch. 

3. Die Folgen der Nichterfüllnng der Vorweiſungspflicht ſind die allgemeinen; 
alſo Erſatzhaftung bei Verzug und ſchuldhafter Unmöglichmachung der Erfüllung. 
Jedoch iſt dabei zu beachten, daß ein präſenter Anſpruch des Klägers erſt mit der 
Aufforderung zur Vorweiſung entſteht; die bloße Möglichkeit, daß ein Intereſſent den 
Beſitzer irgend einmal auf Vorweiſung in Anſpruch nehmen werde, kann dieſen noch 
nicht zum Schuldner machen, ihn alſo auch nicht verpflichten, den Beſitz der Sache 
nicht zum Schaden des flägeriicen Anſpruches aufzugeben. Nur bei vorjäßlichem 
Verbringen („dolo desinere possidere*) greift $ 526 Platz. 


4. ©. audy die ähnlichen Beftimmungen in $$ 716, 867, 1005, 2259. 


s 810. 

Wer ein rechtliches Intereſſe daran hat, eine in fremdem Beſitze 
befindliche Urkunde einzuſehen, kann von dem Beſitzer die Geſtattung 
der Einſicht verlangen, wenn die Urkunde in ſeinem Intereſſe errichtet 
oder in der Urkunde ein zwiſchen ihm und einem andern beſtehendes 
Rechtsverhältnis beurkundet iſt oder wenn die Urkunde Verhandlungen 
über ein Rechtsgeſchäft enthält, die zwiſchen ihm und einem andern 
oder zwiſchen einem von beiden und einem gemeinſchaftlichen Ver— 
mittler gepflogen worden find. 

E. 1775, E. II 696, NB. 79. — Mot. ©. 891—2, Prot. II ©. 771-5. 

Literatur: Kohler, ArchZivPrax. 79 1ff.; Siegel (Gi. zu $ 809). 

1. Über bie Urfundenedition enthielten die biöherigen Geſetze meiſt feine 
——— ſ. indes für das OR. Windiheidb $ 474 Nr 6, 
NG, 32 — 43 ©. 166; ferner SihiGB. 8 1566; dagegen fanden ſich ſolche 
in der ZRO. 387, 394 (jet 422, 429), ſ. darüber die Kommentare dazu. An’ sie 


ſchließt Sich J BOB, an; es dehnt sie, zugleih unter fachlicher Erweiterung, 
auf:die Fälle aus, wo noch fein Rechtsſtreit anbängig ift. 
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2. Borausjegungen der Editionspflicht des 5 810 find: 


a) Ein rechtliches Intereſſe an der Einficht; ſ. über den Begriff Dierſchke 
©. 50ff., Siegel ©. 66. Meine Aufl. 1 identifizierte e8 mit dem in 8343 Abi. 1 
unteritellten „Fberechtigten“ Intereſſe und zog —— jedes von der Rechts— 
ordnung als Shuswürdig anerfannte Intereſſe darunter. Dagegen, wohl 
mit Recht, Siegel. Beides iſt in der Tat nicht dasjelbe, am menigften im Munde 
eines in ber Technif jo genauen Gejegbuches, wie es das BGB. durchweg ift. „Rechts 
liches Intereſſe“ ift jomit nicht jedes rechtlich geftattete, anerfannte Intereſſe, fondern 
es fteht nur dem zu, der des Gegenitandes bedarf zur Förderung, Erhaltung oder 
Berteidigung feiner rechtlichen (rechtlih geſchützten) VBerbältniffe, Siegel aad. Daß 
es fich gerade um ein derartiges Bermögensintereiie handle, ift nicht erfordert; 
auch ein jamilienrechtliches Intereſſe, vielleicht jelbit ein ſolches an der Beitrafung eines 
Beleidigers uſw. kann dahingehören. Der Begriff tft viel weiter als der des ſubjek— 
tiven Rechts, auch nad jeiner von mir jet eingenommenen engeren Auslegung. 
©. auch Bem. 1 zu $ 809, 


b) eö muß jih um Urfunden von einer der im Tert genau umſchriebenen 
Arten handeln, die im allgemeinen feiner weiteren Grläuterung bedürfen. Nicht 
erfordert ift, daß die Urkunde gerade im alleinigen Anterefie des Anſpruchsberechtigten 
errichtet it: auch ſolche, die im gemeinichaitliben Anterefle feiner und des Gegners 
oder eines dritten bergeitellt wurden, gehören dabin, 3. B. jchriftlihe Ehrenerflärungen, 
die jemand mir und meinem Freunde gemeinſam abgegeben bat. Unter die zweite 
Klaſſe im Tert würden namentlih audh Quittung und Schuldichein fallen. S. über 
den Beariff „Beurkundung eines Rechtsverhältniſſes“ auch NG. 56 Nr. 27 ©. 112: es 
iſt nicht nötig, daß die Urfunde das ganze Nechtsverhältnis zuſammenfaſſend verzeichne; 
es genügt die rechtliche Beziehung der Beurfundung auf ein ſolches. Das RG. folgert 
daraus, daß der Bürge Anipruh auf Verlegung der Handelsbücher des Släubigers 
babe, um daraus zu erieben, ob der Hauptſchuldner jeine Schuld beglichen babe. Ferner 
BayOLG. bei Seuffert 60 Nr. 65 ©. 124. (Protofoll eines Ausjtellungsvereins über 
Vereinbarungen mit den Ausftellern fallen er dabin, find nur für den inneren 
Dienit der Vereinsorgane bejtimmt.) Ebenſo jteht es mit Urkunden über ein Geſchäft, 
das der Gegner mit einem dritten geſchloſſen hat, mag auch der Kläger deshalb 
daran intereſſiert ſein, weil der Beklagte ihm Be enüber zum Unterlaffen eines der: 
artigen Bertragsichluffes verpflichtet war, OYG. Poſen Ripr. IV ©. 52. 


Dagegen fann Einfiht der Handakten eines Anwalts vom Auftraggeber nad 5 810 
erheiicht werben, Müller, JW. 03 ©. 369 ff. 


Auf das Eigentum an der Urkunde fommt eö dabei überhaupt nit an (fo auch 
G. bei Seuffert 49 Nr. 252); fteht e3 dem Kläger zu, jo kann er ftatt des Vor— 
legungsaniprudes die Urkunde einfach vindizieren. Es wird fich bier jogar meiſtens 
um ſolche handeln, die dem Kläger entweder nur zu Miteigentum oder überhaupt nicht 
zu dinglihem Recht zuiteben. 


e) Die Urfunde muß in fremdem Beſitz fein. Auch dies Erfordernis muß der 
Kläger natürlich beweifen. 


Melde Art von Beſitz zur Paſſivlegitimation erfordert werde, beſtimmt dad Geſetz 
nicht näber. Wohl mit Recht läht Siegel ©. 147 daber einen unmittelbaren Befit 
genügen. Insbeſondere fann wohl auch der mittelbare Beliker genen den unmittelbaren 
den Anſpruch aus $ 810 anitrengen; der rechtäpolitiiche Grund der Beltimmung trifft 
auch in dieſem Fall zu, der mittelbare Befiger fann dad an die Urkunde gefnüpite 
Intereſſe ohne förperliches Näbeverbältnis zu ihr in der Negel nicht befriedigen, zumal 
eine Urfunde meiſt unmittelbarer förperliher Benußung dient. 


3. Der Anſpruch geht auf Geitattung der Einfiht, je nachdem der ganzen Ur: 
funde oder auch nur eines Teiles, wenn dadurh nachweislich den Intereſſen des 
Anipruchserbebers genügt wird. Unter Umſtänden, wenn es jein Antereife erfordert 
oder fein befonderer Grund dagegen vorliegt, wird er auch eine Abſchrift von dem 
für ihn in Betracht fommenden Teil der Urkunde nehmen fönnen. 


4. Die Borausjegungen des Anſpruches muß natürlih der Kläger beweijen. 


5. Wegen der Folgen der Erfüllungsperweigerung ſ. das zu $ 809 Nr. 3 Bemerfte, 
das auch bier überall verwendbar iſt. 
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6. Weitergehende Anſprüche auf Einſicht in Urkunden aus beſonderem Rechtsgrund 
werden durch $ 810 natürlich nicht berührt. Sie können beruhen: 

a) auf Bertrag, etwa Kauf, Miete, Geiellihaftsvertrag (ſ. namentlih $ 716). 

b) auf geſetzlicher Sonderbejtimmung des BGB., fo in den $$ 259, 260, 1563, 
2010, 2264, oder anderer Gejete (GGB.h. 

ce) Ansbeiondere wegen der Urfundenvorlegung im Prozeß 1. ZPO. 88 422 ff. und 
wegen des Berbältnifies der prozefiualen zur ziviliitiichen Edifionspflict Siegel 
S. 111ff. 117, 195. Siegel unteriheidet mit Recht troß der Verweilung in $ 422 
eit. auf das bürgerliche Recht beide Arten; demgemäß find auch bie felbftändine, auf 
materiellem Recht berubende Torlenungsflage und die im Prozeß begehrte prozeſſuale 
Vorlegung zu fondern. Das nähere gehört nicht hierher. 


$ sıl. 

Die Vorlegung hat in den Fällen der $$ 809, 810 an dem Otte 
zu erfolgen, an welchem fich die vorzulegende Sache befindet. Feder 
Teil kann die Vorlegung an einem anderen Orte verlangen, wenn 
ein wichtiger Grund vorliegt. 

Die Gefahr und die Koſten hat derjenige zu tragen, welcher die 
VBorlegung verlangt. Der Belißer fann die Vorlegung verweigern, 
bis ihm der andere Teil die Koften vorſchießt und wegen der Gefahr 
Sicherheit leiſtet. 

E.1 776, &. 11 697, RV. 795. — Mot. ©. 893, Prot. I ©. 776—9. 


1. Diefe, dem SächſcßB. $ 1567 — Beſtimmung entſpricht der Natur der 
fraglichen Verhältniſſe. Die Leiſtungspflicht an dem „Ort“, wo ſich die Sache befindet, 
ſteht unter der allgemeinen Herrſchaft des $ 242. Man wird daher — ſ. auch Brot. IL 
S. 777-8 — das Wort nicht allzu eng auslegen dürfen im Sinne einer genau ums 
ihriebenen räumlichen Begrenzung (etwa der Boden, wo die Urfunden lagern); zwar 
bedeutet es ebenjomwenig, wie beim Erfüllungsort (f. Nr. id zu $ 269) nur den Ort 
tm politiich-geograpbiihen Sinn (anders Aufl. 1 und Staudinger Wr. la), fondern 
auch innerhalb desjelben die befondere Lofalität. Aber des näberen ift nah Treu und 
Glauben zu beurteilen, an welchem enger begrenzten Teile diefer Lokalität die Bor: 
legung zu geſchehen habe. 

2. Daß den die VBorlegung Verlangenden Gefahr und Koften treffen iollen, ent— 
fpriht der Erwägung, day die Borweliung in feinem Intereſſe erfolgt. Er hat wegen 
ber Koſten eine Vorleiſtungspflicht bis zu deren Erfüllung der Gegner ſeine Leiftung 
— im Sinn von $ 273 — zurückbehalten kann, wie bier zum Überfluß noch beſonders 
eingeſchärft wird. Die Sicherbeitöleiftung, mit der er dieſe Jurüdbebaltung zu be: 
feitigen vermag, beſtimmt fih nah $S 232 ff. 

Die „Gefahr“ der Vorweiſung bedeutet, daß der Antragfteller für die Folgen von 
Verluſt und Beihädigung der Sade oder Urkunde, auch ohne bejonderes Verſchulden, 
erſatzpflichtig wird; dies nah den allgemeinen Regeln von SS 249ff. Für eine 
Beihränfung der Hartung auf den realen Sachwert feblt ed an äußeren wie inneren 
Anbaltspunften. 
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Dierundzwanzigfter Titel. 
Ungerechtfertigte Bereicherung. 


Vorbemerkung. 
Abſtralte und kauſale Geichäfte 1. | Genereller Bereicherungsan- | Nichterfüllung eines gegenjeiti- 
Anertennung einer Schuld 2a, ſpruch 2e. | gen Bertrages 2fL. 
Begriff der „„Frlanugung‘‘ 2a ' Gründe für das Fehlen der Rechtswidriger Zwed 2f Ey 


eondictio possensionis 2a. Grundlage der Kondiktionen 1. Unmittelbarteit der Bereiche- 
Einredeweife —— an 6. | Juhalt des Anipruches 3. 
ned 


Beweis 5. | causa 2f. Spezielle Kondiltionen 2 
| rung 2d. 
Erlangung „anf Koſten“ e Nonfurrenz mit anderen An— Unrichtige Gintragung im 


andern 2b. fprücen 4. Grundbuch Zar. 
— durch die Leiftung eines Nachträglicher Cintritt der Boransferung 217. 
andern 2Cr. eausa 2fh. Boransiekungen des Amn— 
— in ſonſtiger Weiſe“ 203. | Naturgewalten 203. ſpruches 2. 
Fehlen des Rechtsgrundes 2ef. Nichteintritt des Zwedes af. Wegfall des Rechtsgrundes 213. 


| — des bor eftellten tatiädh- 
| lichen Erfolges 2f:. 


Yiteratur: 


a) Wegen der gemeinrechtlihen (vielfab noch verwertbaren) j. die Angaben bei 
MWindiheid vor $ 421; bervorzubeben Errleben, Die condietiones sine causa, 
2 Bde., 1850-3; 9. Witte, Die Bereicherungäflagen des Gemeinen Rechts, 1859. 

erner Jacobi, Iherings Jahrb. 4 296 ff., Bolze, ArhZivPrar. 75 422ff. und 
19 183ff., befonders Pernice, Labeo III S. 202—307 (vorwiegend biftorich). 

b) Zum BGB: Am umfaſſendſten v. Mayr, Bereiherungsaniprüde des 
deutichen bürgerlihen Rechts, 1903. Wejentlih auf die Grundprinzipien beichränft 
find die Unterfuhungen vor Jung, Die Bereicherungsaniprüde und der Mangel des 
rechtlihen Grundes, 1902, Stammler, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Be— 
reiherung (in Feſtſchr. f. Fitting), 1903, Gollaß, Ungerechtfertigte Vermögens: 
verſchiebung, 1899, Hartmann, ArbBürgR. 21 224ff., Pleſſen, Grundlage der 
modernen condietio, 1904; ſ. aub Staffel, SächſArch. 13 497 ff., Klingmüller, 
Begriff des Nechtögrundes, 1901; insbefondere wegen der condietio ob causam datorum 
Bor, Differt. Erlangen 1904. 

1. Allgemeines: 

a) Die Kondiktionen, oder, wie jie vielfach, aber nicht ganz genau (j. Jacobi aadd.), 
genannt werden, Bereiherungsaniprüdhe beruben im Römiſchen Recht wie auch im 
BGB. auf dem Gefihtspunft, daß jemand auf Koften eines andern obne rechtlichen 
Grund (iusta causa) einen Vermögensvorteil bat (j. dazu auch b). Gegenüber bloßer 
Anmaßung eines faftiihen Vorteils auf Koften eines andern (4. B. Anfichnehmen 
einer fremden Sade, Nichterfüllung einer Schuld, anders für diefen Fall zu Unrecht 
Pleſſen ©. 29), bedarf e3 nicht diejer Ausbilfsmittel, weil alsdann im Nectöfinn 
gar feine Bermögensverihiebung eingetreten ift, und jomit die gewöhnlichen Rechts— 
mittel ausreichen, ſ. freilich wegen der „condietio possessionis“ unten Nr. 2aß. Es 
wird vielmehr vorausgejegt ein an jih den Rechtsübergang rechtiertigender 
Umjtand, dem aber eine die Vermögensverichiebung rechtfertigende und ftüßende 
Kauſalbeziehung nicht zur Seite ſteht. 

b) Es fommt indes genauer bei den Bereicherungdaniprücen nicht allein auf das 
Grlangthaben ohne rehtliben Grund an. Allerdings beruben darauf im alten und neuen 
Recht ihre wichtigften Wälle, und $ 812 Abi. 1 Sat 1 gebt von ihnen zunächſt aus, 
Aber Sat 2 fügt — im Einflang mit der gemeinrechtlichen condietio ob causam finitam 
— die Fälle hinzu, wo der Rechtsgrund erſt fpäter wegfällt, zur Zeit der Erlangung 
des Nectövorteild vorhanden war, wo alio nicht ſowohl das Grlangthaben, als 
vielmehr nur daS derzeitige Haben des Rechtsgrundes entbehrt. 

Es fragt fih, ob danach zwei ganz verfchiedene Grundlagen der Anſprüche anzu— 
erfennen oder beide Geſichtspunkte auf einen einzigen zurüdzuführen feien? Hierfür 
Pleſſen ©. 28ff.: es folle überall nur auf die derzeitige Grundlofigfeit der 
Vermögensverſchiebung anfommen. Das ericheint beifalläwert. Das Erlangtbaben 
ohne rechtlihen Grund iſt nit nur nicht erforderlich für ben Anſpruch (j. $ 812 
Abi. 1 Sag 2 eit.), jondern andererfeit3 aub nicht ausreihend: leiitet jemand 
auf eine bloß bedingte Schuld in Unkenntnis der Bedingung, jo bat der Empfänger 
den Rorteil zunächſt jiherlib ohne Nechtsgrund erlangt (ij. $ 813 und Bem. dazu). 
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Und doch fällt der Nüdforderungsanipruch mit dem Zeitpunft des Bedingungs— 
eintrittö zweifellos weg; nur das Haben ohne Rechtsgrund bildet aljo jeine Grund— 
lage. Das it mit dem Gejegesterte wohl vereinbar: $ 812 Abi. 1 Sat 1 denft an 
das Grlangtbaben offenbar nur im Sinne der regelmäßigen biftoriihen Begründung, 
nicht im Sinne einer funktionellen Borausjegung für den Bereicherungsaniprud). 
S. 2 enthält weniger eine UN als vielmehr eine authentische Auslegung des 
etwas mißveritändlidhen ©. 

Beſſer verwendet man kant ung) als oberites Ginteilungsprinzip den in 
s 812 gleichfalls markierten Unterichied der Fälle, wo der Erwerb durd die 
Leitung eines anderen und derer, wo er „in jonitiger Weije“ erlangt it. Unter 
diejen „Jonitigen“ Fällen jondert Jung vier Öruppen: 

a) Driginären Erwerb eines Rechts zum Nachteil des bisherigen Inhabers. 

B) Phyſiſchen Konſum fremder Bermögensitüde. 

7) Wirtſchaftlich-rechtlichen Konſum von folden. 

0) Getroffenwerden von fremden Paſſivis, S. 55. 

e) Schwierig und außerordentlich zweiſelhaft iſt der leitende rechtspolitiſche 
Gedanke bei den Anſprüchen der 88 812ff. Wie kann man etwas haben einerſeits 
in rechtlich anerkannter Weiſe, jo daß aber doch andererſeits dafür der rechtfertigende 
Grund fehlt? (S. dazu außer den zitierten Schriſten von Jung, Pleſſen und 
Stammler auch Klingmüller, KrVISchr. 45 527 ff., bei. 532; Jung daf. 46 220 ff.) 

a) Die Antwort iſt einfach, foweit das grunblofe Haben nur eine tatlächliche 
Situation, insbejondere einen Beſitz, daritellt, die von der Rechtsordnung aus 
irgend welchen Gründen bereit als ſolche anerfannt wird, aber natürlich dem wahren 
Rechte ſchließlich weichen muß. Someit die Rechtsordnung den bloßen Beligitand 
anerfennt, darf fie nad) jeiner materiellen Nechtiertigung nicht fragen. Die 
eondietio possessionis wäre jomit der einfachite, nächitliegende Fall. 

B) Vielfah berubt der Nechtöübergang sine iusta causa auf dem ſowohl dem 
Römischen Recht wie dem BGB. in zablloien Anwendungsiällen (man denfe etwa an Erlaß, 
Zeſſion, Schuldveriprechen, lbergabe, Auflafiung) befannten Gegenjaß zwijchen den zunäcit 
formell gültigen abjtraften Afte und dem materiellen Rechtsgrunde, ein Gegenjaß, 
zu deifen Ausgleih die Kondiftionen unerläßlich find, f. Mot. ©. 830. Aber die 
weitere Darjtellung wird ergeben, wie fie durchaus nicht auf dieſen allerdings be: 
fonderö wichtigen Fall beichränft bleiben; der Geſichtspunkt reicht höchſtens aus für 
die auf Yeiitung berubenden Fälle, nicht auch für die andern (ij. oben b), 

Zur vollen Erklärung fann jomit diejer Gegenſatz nicht dienen. Das gilt auch 
gegenüber Staifel, der ſämtliche Bereiherungsaniprüde mit Ausnahme der condictio 
ob iniustam causam auf den Gefichtspunft des nichterreihten Zwecks (nicht auf die 
ermangelnde Vorausſetzung) zurückgeführt willen will. Denn von einem Zweck iſt doc 
nur bei den Yeiltungsfällen (j. oben b) die Mede. 

Aus dem gleihen Grunde würde es beitenfallS lückenhaft bleiben, wenn jemand 
nab Windſcheids Vorgang („die Vorausiekung“, 1850) den Geſichtspunkt des ver: 
jeblten Zweckes mit dem der mangelnden Vorausſetzung vertauichen wollte. 

y) Andere Fälle jheinen darauf zurüdzuführen, daß die Nectsordnung zwar aus 
irgend welchen Gründen einer Perſon ein fonfretes Wertobjeft zuerfennt, aber 
nicht den von ibm repräfentierten abitraften Wertbetrag; jo bei-der Verbindung, Ber: 
arbeitung. Aber das iſt nicht ein allgemein verwertbarer Yeitgedanfe; gebt doc die 
Herausgabepflicht an eriter Stelle auf das erlangte Stück felbft, nur jubfidtär (ſ. $ 818 
Abi. 2) auf dejlen Wert. Immerhin bat dieier Gedanfe relative Berechtigung. 

d) Unzulänglich ift auch Pleſſens Erklärung: es komme darauf an, daß das 
Haben des einen nicht durch beſondere relative Beziehungen zum andern gerechtfertigt ſei, 
S. 50. Das würde den Bereich der Anſprüche unzuläſſig erweitern. So iſt der 
Erwerb durd Erſitzung nicht durd eine ſolche Sonderbeziehung geftüßt, obne darum 
doch einer Kondiftion Naum zu gewähren. 

€) Stammler legt den Unterichied ziwiichen dem „richtigen“ und dem bloß „techniſch 
geiormten” Necht zugrunde; jenes reagiere gegen ‚de vom formellen Recht im Intereſſe 
der Sicherheit zunächſt zugelafiene Verihiebung. Tagegen ſ. Pleſſen ©. 42ff. An ber 
Tat zeritreut auch dieſe Formel nit alle Bedenfen. Daß 3. B. der Erwerb des 
Spezififanten nur auf den „formellen“, feine Bereiherungsbaftung auf dem „richtigen“ 
Recht berubt, will nicht einleuchten. Kerner: Das Geſetz läßt doch nicht die Kondiktion 
auf einem befonderen Gefichtspunfte des „richtigen Rechts“ im Einzelfall beruben, 
fondern deſſen allgemeiner Gedanke iſt höchſtens der geſetzgeberiſche Grund für ihre 
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im Geſetz für gewille Klafien von Fällen vorgefebene Zulaſſung. Soweit jie danadı 
— iſt die Bereiherungshaftung- ſelbſt Beſtandteil des poſitiven, „techniſchen“ 
e 

% Hartmann gebt aus von dem Grundjaß des Erlangtbabens und Behalten: 
dürfens. Das tit dogmatiſch richtig, läßt aber die Frage offen, warum die doch 
—— Rechtsordnung jemanden zuerſt etwas erlangen läßt, wenn er es doch nicht 

ehalten ſoll 

n) Ob Ni überhaupt ein einheitliher Yeitgedanfe für alle verichtedenen Fälle 
finden laſſe, ericheint angejichtö der Unzulänglichfeit der bisherigen Erflärungen als 
problematifh; vielleicht muß man ſich mit einer Vielheit fordinierter Gefichtspunfte 
begnügen. Nur bypothetiich ſei folgender Verfuh angedeutet: find nicht alle Bes 
reicherungsanſprüche auf eine Kollifton der für einen bejtimmten Tatbeſtand maß 
gebenden rechtlihen Erwägungen zurüdzuführen? Nämlich bei den auf Yeiftung 
beruhenden Fällen auf den Gegenjag zwiihen dem rechtlichen Zweck des Aftes und 
den aus irgend welchen Gründen von der Nedtsordnung als jelbitändig anerfannten 
Mittelm (Hilfögeihäften); bei den andern auf dem Geſichtspunkt oben Y: die Rechts— 
ordnung wünſcht jemandem einen fonfreten Wertträger zuzuweiſen, nicht aud 
den „darin jtedenden abjtraften Wert jelbft. 

2, Borausiegungen Des Anfprudes: 

a) Dean muß „etwas erlangt haben“. Unter diejen vom Geſetz gefliſſenilich ge⸗ 
wählten farbloſen Ausdruck fällt alles, was das Vermögen des Vergünſtigten irgendwie 
zu vermehren geeignet iſt, ſei es pofitiv, durch Erlangung von Rechten — Eigentum, 
andere bdingliche Rechte, Forderungsrechte — oder negatid, durch Beireiung von 
Schulden oder Eriparung einer Auslage, die ihm an fich obgelegen bätte: Koſten der 
— Nahrung uſw. 

Daß auch die bloße Anerkennung des Beſtehens ($ 781) oder Nichtbeſtehens 
($ 397 Abi. 2) eines Schuldverhältniffes eine „genügende Erlangung im Sinne des 
vorliegenden Titels daritellt, ift in $ 812 Abi. 2 beionders ausgeiproden. 

Aber auch ſonſt wird man ein „Srlangtbaben“ überall da annehmen, wo jemandem 
eine rehtlih bedeutiame Position zu Teil geworden ift, auch wenn fie fein 
eigentliches Recht daritellt, jodaß bei Vorhandenſein der jonitigen VBorausjegungen 
zwar nicht das Recht jelbft, aber doch jene „rechtliche Bofition” fondigiert werden kann. 
Dahin gehört namentlich; 

a) Eine unrichtige "Eintragung im Grundbucde, die ja nah BGB. dem 
Eingetragenen zwar fein Recht verichafft (SS 891—2), aber doch erhebliche rechtliche 
Vorteile bringt. Übrigens ra das BGB. für ſoiche Falle einen beionderen Be: 
richtigungsanſpruch nad) $ 894. 

ß) Die Erlangung des veſitzes. Eine eondietio — war ſchon im 
Römiſchen Rechte anerfannt, i. Bruns, Beligflagen S. 185ff., Bekker, Recht des 
Beſitzes S. 286 ff. Für das BOB. wird man fie vom Standpunft aller derer obne 
weiteres zulafjen müſſen, die den Beſitz fortan als jubjeftives Recht anerkennen. 
Aber auch wer joweit nicht gebt (ij. Strohal in Iherings Jahrb. 38 65), wird darin 
doch immer ein jehr wichtiges, mit erheblichen Rechtswirkungen befleidetes „ökonomiſches 
Rechtsgut“ (Mot. S. 830) jeben, das zweifellos unter den weiten Begriff des $ 812 
fällt. Der das bejonders ausiprechende Sat des Entw. I (f. aud $ 525 daf.) ift nur 
als jelbitverjtändlich geitrihen worden. 

Schwierig fann dabei höditens die Abſchätzung des Wertes oder Intereſſes 
(F8 818—9) am entzogenen Beſitz werden; aber diefe Schwierigfeiten find bei der 
freien Stellung des heutigen Richters (3RO. s 257) nicht unüberwindlich und faum 
größer als in mandem anderen Falle. S. Stieve in der zu $ 818 au erwähnenden 
Schrift ©. 67, der mit Net auf die Cigentumsvermutung aus $ 1006 als für die 
Abihägung des Beſitzwertes verwendbar binmweilt. Nur, wenn der Beſitzer nachweislich 
ar — war, iſt eine ſelbſtändige Schätzung des Bejites notwendig, Stieve 

. T0f 

Die im Gemeinen Recht (dafür Ihering, dagegen Bruns, ſ. die Rechtſprechung in 
den Mot. S. 831 No. I) ftreitige Frage nad der Zuläjfigfeit petitorijcer 
Einreden genenüber der Bejigfondiftion wird man für das BGB. mit den 
Motiven bejahen müflen: denn der durch ein vorhandenes Necht gededte Beſitz iſt 
höchſtens formell, nicht aber materiell ungerecht erlangt, gerade die materielle Gerechtig: 
feit aber jollen die stondiftionen ſchützen. Kür den Gegner it in ſolchem alle, 
foweit er bes Schußes benötigt, durch die eigentlichen Beſitzklagen der SS 861 ff. geſorgt. 


U 
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Zu beadten aber bleibt, daß es fih nah BGB. in allen Fällen, wo bloß ber 
Befig übergegangen iſt, ausnahmdlos nur um eine KXondiftion des Befiges, nie 
der Sade jelbit handelt; die entgegengejegte römiiche Beſtimmung bei ber condietio 
furtiva war fingulär (, odio furum, quo magis pluribus actionibus teneantur“, $ 14 
J. 4,6) und gehört dem neuen Recht nit mehr an. 

Häufig wird die Befigesfondiftion nah dem BGB. nicht auftreten. Denn hat 
jemand den Beſitz ohne rechtjertigenden Grund erlangt, jo dürften die Aniprüde aus 
SS 861 —2 und $ 1007 in der Regel ausreichen und vorgegogen werden, zumal fie feine 
petitoriiche Einreden zulaſſen GKipp-Windſcheid ©. 821—2). Ja, es find Zweifel 
möglich, ob der Befigbereiherungsanipruh nicht durch ihre Auftändigfeit überhaupt 
ausgeichlofien werde, da der Erwerber infomweit nur einen von vornherein mit der 
Herausgabepflicht belafteten Beſitz erlangt bat, aljo eigentlih gar nicht bereichert iſt. 

Praftiich jedenfall bleiben nur die Fälle übrig, wo der Beſitz ohne rechtfertigen: 
den Grund übergangen ift, aber nicht mittelft eines die Paifivlegitimation gegenüber 
den Befitflagen rechtfertigenden Imftandes, 3. B. jemand hat autgläubig die von mir 
verftedte Sache, die er für berrenlos bielt, ober meine durch Zufall auf jein Grund: 
ftüd gelangte Sache an fih genommen. 

Y) Verwandt ift der berühmte Fall des NG. dd Nr. 43 ©. 170ff., ZS. VI vom 
98, XII, 1899 (unerlaubtes Photograpbieren der Leiche des Fürſten Bismard). Was 
für den ungerechtfertigten Erwerb eines Nechtes oder Belites gilt, muß danach „ent= 
ſprechende Anwendung finden auf die widerredhtliche tatſächliche Entziehung anderer 
Mactbefugniffe und Aneignung der entiprehenden Vorteile”, ©. 174. Daraus wurde 
(mit Recht) ein Anfpruch auf Herausgabe bezw. Vernichtung der dur das unberechtigte 
Photographieren erlangten Platten, Negative, Photonrapbieen abgeleitet. Sie jeien 
sine causa erworben auf Koften der allgemeinen Rechtsſphäre des Klägers, wennſchon 
nicht gerade auf Koften jeined Vermögens. 

b) Die Erlangung muß erfolgt fein auf Koften eines andern. Dem Gewinn bei 
dem einen muß ein DVerluft bei dem andern gegemüberitehen. Diele Wirkung tritt 
namentlich da flar zu Tage, wo ein Necht oder eine rechtserhebliche Pofition von dem 
einen Vermögen in das andere übergegangen ift. Aber nötig ift das nicht (jo auch 
Pleſſen ©. 35); es ift eine Bereiherung des A. auf Koiten deö B. wenn diefer im 
Intereſſe des A. Handlungen vornimmt und fih dadurch des anderweiten Gebraudhes 
der Arbeitskraft; wenn er ibm den Gebrauch feiner Sachen geftattet und ſich dadurch 
deren Verwertung beraubt. Es genügt eben die nachteilige Veeinfluffung einer fremden 
Vermögensiphäre. Dagegen it A. nicht dadurd „auf Koſten“ des B. bereichert, daß 
dieſer ihn in ſeinem Fremdenzimmer beherbergt, ihm in ſeinen Mußeſtunden einen 
Rat erteilt oder ein Gutachten anfertigt. 

Der weite Ausdrud „auf Koſten“ bedeutet auch, daß es ſich nicht notwendig um 
die Entziehung eines wirklichen, präjenten Bermögensbeftandteiles im Sinne eines 
eigentlichen Nechtes handeln müſſe, Brot. ©. 684. 

e) Die Erlangung muß erfolgt jein entweder 

a) durch Die Keiltung des andern, j. die vortrefflide Aufzählung der verſchiedenen 
Fälle bei Enneccerus $ 351. — Dazu ift zu bemerfen: 

aa) Es ijt feineswegs erforderlich, daß die Leitung Förperlich gerade an den 
vollzogen Sei, der dadurd ungerechtfertigt bereichert wird. Vielmehr fommt es darauf 
an, weſſen Vermögen die Leiſtung günſtig beeinflußt, wem ſie unmittelbar zugute 
fommt. Daber it durch die Yeiftung an den Gläubiger eines dritten nur dieſer, nicht 
der empfangende Gläubiger bereichert; bei Aufgabeerflärung eines Rechts an einem 
fremden Grundftüd gegenüber dem Grundbuhamt ($ 875) nur ber Eigentümer. 
en der Situation bei den Verträgen auf Leiftung an dritte f. Hellmwig, Verträge 

S. 136ff., 275ff. Erwarb aus ihnen der dritte fein eigenes Recht, jo fann das 
Geteiftete nit von ihm, fondern nur vom Promiſſar fondiziert werben: im um 
gefehrten Fall ift freilich auch zur Tilgung feines Anſpruches geletitet, und baber läßt 
Hellmwig ©. 275 ihn hier neben dem Promiffar dem Anſpruch unterworien jein. 

Bei der Anweiſung richtet der Anspruch fih nur gegen ben Anmweiienden, nicht 
gesen den Empfänger, da im Rechtsſinn der Anmeilende nur jenem geleijtet hat. 

as gilt auch bei der ENG, die die Poſt ohne erhaltene Valuta ausgezahlt 
bat, ne Dresden Ripr. VIII ©. 87. Gbenfo in Beitätigung biejed Erf. RG. 
RS. V 12, 1. 1904, Bd. 60 Nr. 6 ©. 24 ff. 

————— gilt, wenn nicht das Eigentum, ſondern eine Forderung ohne recht— 

fertigenden Grund verlangt iſt: die eondictio liberationis tft gegen den dadurch jeweils 
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Begünftigten gerichtet, nicht notwendig gegen den Gläubiger. Hat ber Angewiejene 
die Anweiſung angenommen, um fich von einer irrig vorgeftellten Schuld gegen ben 
Anweiſenden zu bejreien, jo kann er von diejem Herbeiführung feiner Befreiung ver— 
langen, j. Hellwig S. 14. 

BR) Ebenſowenig iſt umgefehrt nötig, daß der Kläger förperlich geleitet babe: 
er bat den Bereicherungsaniprudh, wenn ein dritter in einer Weile leiitete, daß die 
Yeiftung im Rechtsſinn dem Empfänger gegenüber als Yeiltung des Klägers, nicht des 
dritten, ericheint. So fondiziert der Anmweiiende vom Empfänger, wenn die Schuld, 
von der er id ihm — befreien wollte ($S 788), nicht beſtand. ©. auch 
Bem. Ice zu $ 8 

B) oder in fonjtiger Weiſe. Dahin würde gehören: 

aa) Erlangung auf Grund einer einfeitigen Handlung des Be: 
reiherten: er benußt die fremde Sade; er nimmt fie in Beſitz (j. oben aß); er 
veräußert fie und macht dadurch den Empfänger zum Gigentümer, löft das iremde 
———— ein; ſ. über ſolche Fälle jpeziell S 816. Ferner bei der Spezifikation, 

s 950 — 

BB) Erlangung durd Verfügung eines dritten: we GSintragung ins 
Grundbuch; Bollftredung auf Grund eines unzulänglicen (4. B. gefälichten, falſch 
verftandenen, nur bedingten ujw.) Vollſtreckungstitels, ſ. NG. 38. VIL vom 
27. XI. 1903, Bd. 56 Nr. 17 ©. ff. 

yr) Erlangung durch Naturgewalten, 3. B. bei Verbindung und Wer: 
miſchung, j. darüber beſonders S 951, Zulaufen eines fremden Haustieres. 

Dabei iſt zu bemerfen, dat die Rechtsordnung einen Rechtsübergang infolge rein 
tatfähliher Vorgänge nur in begrenztem Umfange eintreten läßt; tut fie es aber, jo 
wird damit in der Regel zugleich u die endgültige Vermögensverſchiebung recht: 
fertigende causa anerfannt jein, 3. B. in den Fällen der Erſitzung, Verjährung, 
Präkluſion, jo auch GEnneccerus 8 823. Um anzunehmen, daß die Rechtsordnung 
zwar zunächſt den Rechtsübergang wolle, aber trotzdem feine iusta causa für vor— 
liegend und daher die Kondiftion für ftatthaft erachte, bedarf es einer beionderen 
geſetzlichen Vorichrift (jo in SS 951, 977, f. auch 867, 894) oder fonftiger Anbalts: 
punfte, ſ. die wertvollen Bemerkungen in den Mot. ©. ss1—3, auch Schollmeyer 
©. 216, der eine Kondiftion gegen den gutgläubigen Bejiger wegen jeines Frucht? 
erwerbes aus $ 955 mit Necht verwirit. 

d) Wenn die Erlangung des einen auf Koſten des andern erfolgt fein muß, jo 
folgt daraus die Notwendigkeit einer unmittelbaren Beziehung zwiichen beiden im 
Sinne der Komdiftionen; der Identität des den Verluſt des einen und den Gewinn 
des andern vermittelnden Umftandes. it die Bereicherung nur mittelbar, durd ein 
neues Geichäft des urſprünglichen Empfängers mit dem jett Bereicherten, entitanden, 
jo fann dieier wenigitens im allgemeinen nicht belangt werden, 3. B. A kauft beim 
Sumelter B einen Brillantihmud und jchenft ihn der Schauspielerin G; zahlt A_ nicht 
den ‘reis, jo fann B den Schmud nicht von der GE fondizieren. Indes macht $ 822 
von diefem Grundjag eine wichtige Ausnabme, ſ. Ben. dazu. 

Das bier Gefagte beitreiten teilmweiie. Dernburg $ 380, V und Erome $ 321,11, 
Site laſſen eine Kondiftion, ähnlich dem landredtlichen Verwendungsaniprud, dann 
begründet jein, wenn jemand in wirtidbaftlibem Sinn für einen andern 
fontrabierte und dann diefem ohne bejonderes Erwerbsgeihäit das Grlangte überlich, 
f. die Beiipiele bei Dernburg Anm. 10. In der Theorie find mir weitere Anhänger 
diejer Lehre nicht befannt (die zu ähnlichen Ergebniſſen führende Lehre von Müller— 
Erzbach über die „mittelbare Stellvertretung“, 1905, beruht auf anderen Geſichts— 
punften, ſ. Vorbem, vor $ 164); -. ar © Braris i. dagegen OYG. Karlsruhe, 
Ripr. 2 505 und DVG. Gelle dai. Sie ericheint in der Tat keineswegs 
billigenäwert. 

a) Die Bereicherung ift gar nicht hervorgerufen durch das Geſchäft zwiichen ben 
Parteien, jondern durch einen ſelbſtändig binzutretenden Zumwendungsaft des Empfängers 
gegenüber dem dritten. Daß dabei Yiberalität im Spiele iſt, macht für den Geber 
nichts aus. Selbit in dem Wall, daß der Empfänger vom Geber sine iusta 
causa etwas erbielt, ift der unentgeltliche Drittempfänger nicht allgemein dem Bereicherungs— 
anipruch ausgeſetzt, ſondern nur ſoweit infolge der Zumendung an ihn der erite 
Empfänger nicht mehr haftet, $ 522, nicht aber auch dann, wenn diefer nur tatſächlich 
rn rat tft. Folgerechtfann eine Haftung des dritten feinenfallö in weiterem Maße 

egründet jein, wenn der Erwerb des erften Empfängers auf einer gültigen causa 
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berubte. Alsdann ift für eine Beireiung desielben von der Gegenleiitung wegen ber 
etwaigen weiteren Zuwendung des Grlangten an einen dritten von vornherein fein 
Raum. Aus entiprehenden Gründen ift auch & 516 Abi. 1 Sak 2 nicht beweisfräftig. 

ß) Darum ift der Erwerb aud nicht auf Koiten des Klägers erjolgt. Ober 
ftattgefunden hat oder nicht, ift für dieien abjolut gleihgültig. Denn auch vom 
Eritempfäuger hätte er das Gegebene nicht zurüdiordern fünnen, auch nicht, wenn diejer 
zur Vornahme der verjprocdenen Gegenleiitung nicht imjtande geweien wäre. Selbſt 
ein etwaiger Nüdtritt nah $ 326 hätte ihm die Gefahr der Zablungsunfäbigfeit des 
Empfängers nicht abgenommen, ihm fein Ausſonderungsrecht verlieben. Warum joll 
der Umſtand, daß das Wengegebene einem dritten zugewendet ift, den Geber beiier 
jtellen, ibn der Gefahr jeiner verfeblten Kreditgewährung entbeben! Das hätte 
dogmatiich nicht den mindeiten Grund und wäre zudem rechtspolitiich nicht erwünicht, 
ſondern höchſt beflagenswert. 

y) Somit kann der Kläger in unſerem Fall nur auf den Weg der Anfechtung 
wegen Benadteiligung der Gläubiger verwielen werden. 

e) Endlih muß es für den Vermögensübergang an reinem Rechtsgrund fehlen, 
einerlei, ob er niemals vorhanden war oder erjt jpäter weggefallen ift. Die Römer 
hatten befanntlich für die einzelnen Fälle, die ein Fehlen der iusta causa begründeten, 
eine Neihe beionderer Kondiftionen aufgejtellt (eondietio indebiti, ob causamı 
datorum, ob cansam finitam; ob turpem causam, ob iniustam causam, furtiva), 
hinter denen die allgemeine, aber jubjidiäre condictio sine causa ftand. Dem folgten 
das Sihi®B. 8 1519 ff. und der erite Entwurf. Dagegen gewährt der zweite umd 
mit ihm das Geſetz in $ 512 einen allgemeinen Auſpruch wegen aller Fälle einer 
ungereditfertigten Vereiherung. Daneben finden jih einzelne Sondervorſchriften: 

1. Für die condietio indebfi in den $$ 8134. 

2. Für die condietio ob causam datorum in $ 815, 

3. Für die condietio ob turpem causam in $ 817. 

Das BOB. hat im übrigen dieje befonderen Kondiktionen zueinem einzigen allgemeinen 
Bereiherungsanipruc vereinigt. Indes iſt der Grundſatz des Landrechts, wonach jich 
niemand mit dem Schaden eines andern bereichern darf (1, 13, 88 202 ff.), bei Ver: 
meidung einer Klage aus „nüßlicher Verwendung”, in dieſer Allgemeinheit, bei der 
das Erfordernis der Grumdlojigfeit der Bereicherung zu Fury fommt, dem BGB. 
fremd; ebenjowenig fennt es, wie ibon oben Vorbem. vor $ 677 Nr. 10 ausgeführt 
wurde, einen Verwendungsanipruc neben den Kondiftionen, ſ. auch oben d). 

f) Die Grundlofigfeit des Erwerbes fann natürlih auch nah dem BGB. ber- 
ſchiedene Anläſſe haben. 

a) Es war von vornherein gar fein — nicht einmal ein nichtiger — Rechtsgrund 
für den Wermögenserwerb vorbanden (condictio sine causa im engeren Sinne). 
Dabin gebören beionders die Fälle oben eß, nah der Anjicht mander joll auch vie 
Leitung auf eine Nichtihuld dahin gebören, ſ. aber unten ß. 

PB Mit der Yeiftung war „nah dem Anbalt des Geſchäftes“ ein 
ſie erit materiell redtfertigender Erfolg beswedt, und dieſer iſt nicht 
eingetreten, fo beionders $ 512 Abi. 1 Sak 2. TDabin gehören von den Römiſchen 
Arten die eondietio indebiti und ein Teil der Fälle der condietio ob causam 
datorum. Anders wegen der eondictio indebiti Gollag ©. 13ff, Goldmanns 
Liltentbal ©. 867, v. Mayr S. 445, nad denen fie auf Saß 1 berubt. Gollaß 
meint: der Zweck, Freiheit von der Schuld, ſei auch bei Zahlung auf ein indebitum 
erreicht, dieie dazu nur nicht nötig geweien, Aber der Yeiltungszwed ift doch nicht 
das Freiiein, jondern das Freiwer den von der vorhandenen Schuld, und dieier Zweck 
tritt nicht ein, wenn die Schuld nicht beitand. Nach den Gegnern löſt ſich das Gebiet der 
eondietio indebiti einfach in das der condietio sine causa auf; $ 814 wäre unerflärlid. 

Gleichgültig iit, ob der Zweck jbon unmittelbar mit der Leitung eintreten 
follte: ich zahle, um die Schuld zu tilgen, während fie nicht beſteht, um ein Darlehen 
zu geben, während der Gegner nicht verpflichtungstäbig iſt; oder ob der Zweck erit als 
in der Zufunft eintretend vorgeitellt wurde und nun ausbleibt, 3. B. Voraus: 
bezahlung des Mietzinſes, Ausjtellung des Schuldiheines vor Auszahlung der Baluta. 

y) Der a der Yeiltung bezwedte Erfolg war von der Nedtsordnung 
reprobiert, 3. ®. Leiſtung zweds Begehung eines Verbrechens, j. $ 817, 

Seichaufteilen find bier die Fälle, wo nicht der Zweck der Yeiltung rechtswidrig 
it, jonderu der den Geber zu ibr bewegende Beitimmungsgrund vom Gegner rechts 
widrig bervorgebradht wurde: etwa dur Zwang oder Betrug. 
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d) Der zur Zeit vorhandene Rechtsgrund iſt fpäter weggefallen 
(eausa finita), jo beionders 5 812 Abi. 1 Satz 2, 3. B. bei der Draufgabe im Fall 
von $ 337, dem geichenften Gegenftande nah Widerruf der Schenkung, der Che: 
ihenfung nad Auflölung der Ehe ($ 1584), dem auf Grund eines anjechtbaren 
staufalaftes Geleifteten nach volljogener Anfechtung. Ferner: vertragsmäßige 
veiftungen nah Gintritt einer auflöfenden Bedingung, nah Ausübung eines 
Rücktrittsrechtes (wobei aber zunächſt die bejonderen Regeln des $ 346, f. auch $ 327, 
zur Anwendung fommen). S. ferner ben Fall der 1.2 D, 12,7 und dazu oben 
Dem. 3 zu $ 255. Hierhin gehört auch wohl der Fall des Schuldicheins nah Tilgung 
der Schuld. Dagegen freilihd Hedemann, Iherings Jahrb. 48 67—8, da er nicht 
den Träger eines jelbitändigen Rechts darjtelle, j. aber Bem. 2 zu $ 371. 


e) Es war außerbalb eines flagbaren VBertraged nur auf einen in 
der Zufunft erwarteten, al3 ungewiß angejehbenen Erfolg — ein „Fünftiges 
Ereignis“, jo bejonderö Entw. I 8 792 — hin als Zweck geleiftet worden, und 
diefer Zweck iſt nicht eingetreten (ähnlich, aber wieder anders alö nah Lit. a) 
a. &.), 3. 2. die an bie Braut geleiftete Ausjteuer, wenn die Ehe nicht zuftandes 
foınmt; die Yeiltung an einen Nichtgläubiger in der Erwartung, daß der Gläubiger 
fie genehmigen und dadurh die Tilgung der Schuld herbeiführen werde, 1. 14 D. 12,4. 
Leiſtung auf einen formell nichtigen Vertrag in der Erwartung, der Mangel werde, 
etwa durch Auflaſſung ($ 313) gebeilt werden, |. Seuffert 57 Wr, 120 ©, 219, 
RG. 53 Nr. 60 ©. 237 Yeiltung auf eine auffchiebend bedingte Schuld, jofern die 
Bedingung nachher ausfällt, ſ. auh NG. 56 Nr. 79 ©. 318 (Wechfelausftellung zur 
Dedung für ein Fünftig zu ſchließendes Anihaffungsgeichäft, das nicht zuftande kommt). 
Ähnlich auch bei der Schenkung unter einer Auflage, $ 527. 


») Dagegen mangelt es nicht an einem Rechtsgrund, wenn aus einem Flagbaren 
Vertrag der eine Teil nicht erfüllt. Dann steht dem Gegner zunäcit einfach der 
Vertragsanipruh auf Leiſtung zu. Die gegenteilige Regelung der Nömer bei den 
Innominatfontraften ift dem ae Recht fremd. Allerdings kann die Nichtleiftung 
des Gegners für den Yeiftenden vielfach auch nah unſerem Recht ein Nüdtrittsrecdt 
auslöfen, jei ed auf Grund der Abrede, jei es auf Grund des Geſetzes (55 325-6), 
ſ. dazu oben yY); wird aus einem fonftigen Grunde der gegenfeitige Vertrag auf: 
gehoben (etwa bei Ausjall einer Bedingung oder im Fall von $ 323), To ftebt der 
Anwendung der Sätze unferes Titels vollends nichts im Wege, ſoweit das Geſetz 
dafür nichts befonderes vorichreibt, jo auch Prot. S. 717. Und war dad Geſchäft von 
vornherein nichtig, jo können beide Parteien ihre Yeiftungen nah 88 812ff. zurüd: 
fordern, Bolze, ArchZivPrax. 76 233ff.; die Negeln über die Erfüllung bei den 
lee Se IEERNGER oder beim Rücktritt find darauf nicht anwendbar, NG. 49 
Nr. S. 424. 


n) Fremd iſt den Geſetze auch die Kondiktion wegen Wegfalls einer in der 
Vergangenbeit oder Zukunft liegenden bloßen Vorausſetzung des Yeiftenden im 
Einne Windicheids, wie fie allerdings im Entw. I teilweile noch anerfannt var, 
j. Windſcheid, Die Vorausiegung, 1850 und ArchSivPrax. 78 161ff.; genen ihn 
Lenel daſ. 74 213 ff, 79 49 ff, auch Prot. S. 10-2. Daß das BGB. fie nicht 
uläßt, gebt unmittelbar aus dem Wortlaut von $ 512 hervor; eö wird erfordert das 
Nichteintreten des gerade nad dem Inhalte des Fr bezwedten 
Erfolges (ähnlih $ 459). So auch OYG. Bamberg, Rchtſpr. II ©. S83ff. 

Gemeint ift natürlich der Gefamtinhalt des Aktes; wörtliche Angabe des Zweckes 
darin ift nicht unbedingt nötig. 

9 War die Leitung jeinerzeit grundlos erfolgt, ift aber inzwiſchen die fehlende 
iusta eausa eingetreten, jo müßte nah dem Wortlaut des Abi. 1 Sat I trogdem eine 
Rückforderung jtattbaft jein; 3. B. ich übereigne X eine aus dem Nachlaß meines Erb— 
lajferd jtammende Sade im irrtümlichen Glauben, fie ihm verfauit zu baben, und 
es stellt fich nachträglih heraus, daß ich fie ibm auf Grund eines VBermächtnifies 
ichuldete. Indes würde einem derartigen Qorgeben nicht mur nach dem alten Satze 
„dolo faeit, qui petit, quod redditurus sit“ eine exceptio doli entgegenfteben (fo Aufl. 1, 
ſ. auch Mot. S. 855, Yangbeinefen, Anſpruch ©. 299), jondern es ericheint nad 
dem oben unter Ar. Ib Gejagten der Anipruch alödann, weil auf dem derzeitigen 
Haben ohne Rechtsgrund aufgebaut, von vornherein ausgeichlofien. 

Eine eondietio bleibt alddann höchſtens wegen der etwa sine causa gezogenen 
Nutzungen der Zwiichenzeit. 
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3. Juhalt: Der Anſpruch gebt auf Herausgabe des Grlangten, alio je nach— 
dem MNücübereignung der Sade, Wiederberitellung des aufgegebenen Nechtes, Erlaß 
der begründeten Schuld, Mitwirfung zweds Umschreibung im Grundbuch, Herausgabe 
des Bejißes uw. Liber den Umfang der Gritattungspflicht ſ. bejonders die SS S17—B. 

4. Konkurrenz mit anderen Anſprüchen: Ob die Bereiherungsaniprüche auch 
neben, oder nur jubfidtär, bei Fehlen von anderen auf Bejeitigung der grundlofen 
Vermögensverſchiebung gerichteten Anſprüchen Plag greifen, ift eine ſchwierige und 
zweifelbaite Frage. Kür die Konkurrenz Goldmann-Lilienthal S. 856 Anm. 20, 
Sung ©. 42ft, Pleſſen ©. 58ff. (der fogar Konkurrenz mit dem gewöhnlichen 
obligatoriihen Erfüllungsanipruh annimmt, ©. 29), Schollmever ©. 209 Anm. 2, 
Stammler ©. 37. Dagegen läßt v. Mayr ©. 356 ff. die Bereicherungs- gegenüber 
den geihbäftlihen Aniprüchen jubjidiär fein. Ihm iſt beizutreten. Beſteht bereits 
infolge des Nectsüberganges ein Anſpruch auf Giegenleiftung, Gritattung ufw., jo 
liegt feine weitere Bereicherung vor, als daß der Einpfänger das noch nicht geleiftet bat, was er 
leitten ſoll. Jede Nichterfüllung einer Pflicht müßte alſo als Bereicherung erſcheinen — 
eine widerlinnige Vorſtellung! Pleſſens Einwurf: der Anspruch auf Yeiftung (NRüd: 
erjtattung) ſei nicht mit dem Xeiftungsobjeft identisch, ſchlägt nicht dur; durch ihn 
batte der Berechtigte alles das, was ihm auch der Bereiherungsanipruc als ſolcher — 
um den es jich allein handelt -- gewähren fann. Unmöglih kann man den beiriedigten 
Bereiherungss mit dem nicht befriedigten Leiſtungsanſpruch vergleihen und daraus 
ein Plus für jenen folgern. 

Nah Pleiien würde die Yehre von der Subjidiarität der Bereiherungsaniprüde 
die condietio possessionis ganz ausſchließen. Mit Unrecht: ſie verfolgt das beſondere 
gegenüber dem Eigentum ſelbſtändige Beſitzrecht, bietet alſo gegenüber dem Eigentums— 
anſpruch ſelbſt dann Beweisvorteile, wenn man petitoriſche Einreden dagegen für zu— 
läſſig erachtet. Sie iſt freilich gegenüber anderen Beſitz-, nicht aber gegenüber den 
Eigentumsanſprüchen ſubſidiär. 

Ferner iſt mit dem RG. 48 Nr. 33 S. 143 anzunehmen, daß der übrigens begründete 
Bereicherungsanſpruch gegen den einen noch nicht durch die Zuſtändigkeit eines Erſatz— 
anipruches gegen den anderen ausgeichloflen werde. 

5. Beweis: Darüber berricht im bisherigen Recht für einige Kondiktionsfälle leb: 
bafter Streit, den auch das BGB. nicht unmittelbar entichieden bat, ſ. Windicheid 
SS 426 Nr. 5, 429; Dernburg, Band. IIS 141—2 a.E,RG. 14 Nr. 55 ©. 17 ff. 

Einverſtanden iſt man darüber, daß der Kläger eimmal die Yeiltung, zum andern 
den mit ibr verfolgten Zweck beweiien müjle. Ferner wird er bei der condietio 
indebiti den Nichtbeitand der Werbindlichfeit, die er mit der Leiltung tilgen wollte, 
dartun müflen — denn er bat durd jeine solvendi causa gemachte Leiftung die Schuld 
alö eine beitebende zunächſt anerfannt, und muß dies Anerfenntnis durch Gegenbeweis 
entfräften —, nicht aber den Irrtum ſelbſt, da diejer sich ſchon aus dem font zu 
führenden Beweiſe ergibt, Windſcheid $ 426 No. 26 und Wächter 11 ©. 502, 
j. auch Bem. 2e zu $ 814, Sonſt dürfte es darauf anfommen, ob der Anſpruch 
von Nichteintritt einer causa oder von Wegfall einer vorhandenen abhing. Am erjteren 
Fall muß der Beklagte den Eintritt der ermeislich erwarteten causa als eine fein 
Anrebt auf das Grlangte erſt rechtiertigende Tatſache beweifen; bis dahin war bie 
zu diefem Zwecke gegebene Yeiltung faufalos und der Nücdforderung ausgejeßt. So 
auch für die gemeinichaftliche condictio ob eausam die Entih. d. RG. aaO., Dernburg, 
Pand. 8 142 No. 17, im mweientliben Windſcheid $ 429 No. ? (diefer indes anders, 
jolange noch dahinſteht, ob die Entiheidung über den Eintritt der causa ſchon gefallen 
ist). Für das neue Necht find freilich die Meiften der Anficht, der Kläger habe den Nicht: 
eintritt des Erfolges zu beweilen. So Bedb, Beweislaft, S. 74, Cofad $ 168 Anm. 12, 
Crome $ 319, I, Pland zu $ 81? Anm. 1d, Leonhard, Beweislaft S. 402—4 
(mit weiteren Angaben), Goldmann-Lilienthal ©. 870, v. Mayr ©. 700ff., 
Wach, Beweislaft (Defanatsprogramm) ©. 3. Wie bier im wejentliden Dern— 
A, S 377, IIL, Gnneccerus $ 553, I, Endemann $ 198 bei Anm. 36, 
eske ©. 327. 

Wenn die Gegner darauf binweiien, daß der Nichteintritt des Grfolges ben Grund 
der Klage bilde, fo ift das petitio prineipii. Am Gegenteil: wer ausgejprodener: 
maßen nur wegen eines in der Zukunft liegenden Zweckes leiftet, von den fann man 
nicht jagen, daß er das Gegebene willentlih endaültig weggegeben habe; er bat es 
vielmehr nur, in der Hoffnung auf den Gintritt des Zweckes, zunächit für Die Zwiſchen— 
zeit dem Gegner überlaflen. Stebt feit, daß dieſe Zwiſchenzeit vorbei ift, jo hat der 
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Reflagte das Grlangte fortan mit dem Willen des Klägers nur jür den Fall, daß der 
Zwed erreicht iſt. Klagegrund it nur die Kauſaloſigkeit des nachweislich nur auf 
eine zufünjtige, alfo dadurch nicht mit der Zahlung als beitebend anerfannte 
causa bin gemachten Yeiltungsaftes. Dieler hätte als der causa zunächſt ermangelnd 
an fich ſchon von vornberein der Rüdiorderung Raum gewährt, und nur deshalb tit 
jie für die Zwiſchenzeit ſuſpendiert, weil der Geber durch die Yeiftung feinen Willen 
an den Tag gelegt bat, dem Empfänger das Giegebene zeitweilig zu belafien. Non der 
nachweislich eingetretenen Enticheidung ab it das Proviſorium zu Ende; für die Rück— 
forderung iſt fortan Solange freie Bahn, bis der Gintritt der causa als rechtsvernichtende 
Tatſache erwielen wird. 

6. Die Grundlofigfeit der Bereiherung fann nicht nur klage-, jondern auch einrede— 
MER geltend gemacht werden, $ 821 und Ben. dazu. 

In zablreihen Materien des BGB. iſt auf die Sätze des vorliegenden Titels als 
anwenbbar verwiejen; eine volljtändige Aufzählung (jo bei Achilles und Fiſcher— 
Bein No. 6) ift bier unnötig. ©. aub 3PO. 8 Dil Abi. 2. 

8. Einen Vorbehalt für das Landesrecht rät GG. Art. 104, 


s 812. 

Wer durd) die Leijtung eines anderen oder in jonjtiger Weile auf 
deſſen SKojten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, it ihm zur 
Herausgabe verpflichtet. Dieje Verpflichtung bejteht auch dann, wenn 
der rechtliche Grund jpäter wegfällt oder der mit einer Leiftung nad 
dem Inhalte des Rechtsgeſchäfts bezweckte Erfolg nicht eintritt. 

Al Leitung gilt auch die durch Vertrag erfolgte Anerkennung des 
Beitehens oder des Nichtbejtehens eines Schuldverhältnifjes. 

E. I 684', 737°-®, 742, 45, 48, E. U 737, RV. 7%. — Mot. ©. 693, 82932, 
842—3, 46--7, 51-4, "Brot. IS. 65299, 


Das bier zu Sagende iſt ſchon in der Vorbemerkung vollitändig enthalten, ſodaß 
einfach auf fie verwiejen werden fann. 


s 813. 


Das zum Zwecke der Erfüllung einer Verbindlichkeit geleiſtete kann 
auch dann zurückgefordert werden, wenn dem Anſpruch eine Einrede 
entgegenſtand, durch welche die Geltendmachung des Anſpruchs dauernd 
ausgeſchloſſen wurde. Die Vorſchrift des $ 222 Abf. 2 bleibt unberührt. 

Wird eine betagte Verbindlichkeit vorzeitig erfüllt, jo ift die Rück— 
forderung ausgejchloffen; die Erftattung von Zwiſchenzinſen fann 
nicht verlangt werden. 

«1 73728, €. I 738, RB. 797. — Mot. S. 832-5, Prot. II ©. 693-6. 

Begriff der Nichtſchuld: Die Statthaftigfeit der condictio indebiti folgt grund: 
Käptich ihon aus dem Prinzip des 8 812, mag die getilgte Verbindlichkeit nie beſtanden 
baben, oder fpäter wieder weggeiallen fein. $ 813 enthält nur einige näbere Be: 
ſtimmungen über den Begriff der Nichtſchuld: 

a) Als Nichtſchuld im Sinne diefes Titels gilt nad) Abi, I auch ein Anipruch, der 
an fich vorhanden, aber mit einer peremtorischen Einrede behaftet it. Dahin gebören 
u. a. die ädiliziſchen Einreden, die Einrede der beſchränkten Haftung des Erben; nicht 
aber die in $ 202 Abi. 2aufgeführten und ſonſtigen dilatoriſchen Einreden. — — 
Einrede der Verjährung würde an ſich hierhin zählen, wenn fie nicht durch Abſ. 
Satz 2 in Verbindung mit 8222 Abſ. 2 beſonders ausgeſchloffen wäre. 


Zweifelhaft ift die Zuläſſigkeit des Nücforderungsaniprudes, wenn auf eine ans 
fehtbare und auirechenbare Schuld hin geleiitet ift. 
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a) Die frage tft erfterenfalld zu bejaben. Zwar begründet die Anfechtbarfett feine 
Einrede im techniihen Sinn, aber nicht weil fie bas Recht aus dem anfechtbaren 
Geſchäft ſchwächer, fondern weil fie es ftärfer affiziert: für ein bloßes Gegenrecht 
it neben der Vernichtungsmöglichkeit des Rechtes fein Raum. Und vor allem: 
nichts ſpricht dafür, daß die Erfüllung des anfehtbaren Geſchäftes dieſes ohne weiteres 
unanfehtbar made. Folglih fann auch nah der Zahlung noch angefochten und bie 
gl Schuld dadurh mit rüdmwirfender Kraft in eine Nichtichuld verwandelt werden, 
odaß fortan die condictio indebiti, und zwar nicht mur wegen $ 813, offeniteht. 
©. auch Langheineken Anſpruch S. 317 ff. und oben zu $ 768 Ben. 4. 

ß) Viel zweiielhafter ift die Frage bei einer aufrehenbaren Schuld. S. dazu die 
ausjührlihe Erörterung Nr. 1 zu $ 389, die mittelft argumentum a fortiori aus $ 813 
zu einer — als problematisch zugeitandenen — Bejahung führte. Selbitverftändlich 
ift die bejahende Antwort, wenn nach vollzogener Aufrehnung gezahlt fit. 

b) Nach bi. 2 ijt die bloß betagte Schuld nicht als Nichtihuld anzuſehen; das 
auf fie Gezahlte kann micht zurüdgefordert werden, nicht einmal binfichtlid des 
Zwiſchenzinſes oder der Früchte der zu früh geleiſteten Sache. Doch ift mit Dern— 
burg $ 114, VIII die Anmwendbarfeit der Beſtimmung auf voll geſchäftsfähige 
Schuldner zu beichränfen, argumentum $ 107, während die Tilgung einer fälligen 
jeitens eines Geichäftsbeichränften nicht zur grundlofen Bereiherung und damit zur 
Bereiherungshaftung führt. 

Auf aufihiebend bedingte Schulden ift das natürlich nicht zu eritreden; fie find 
vorläufig noch Nichtihulden, die Zahlung auf fie unterliegt alfo der Kondiktion, jo 
aud 1.16 D. 12,6. Anders bei notwendigen Bedingungen, die als jolde in Wahr: 
beit Befriſtungen daritellen. Nach erjüllter Bedingung fann der Anſpruch jelbit dann 
nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Yeiltung bereitö vorher und zwar in Un: 
fenntnis der Beihränfung vollzogen, die Kondiktion alfo zunäcit begründet war. 

e) Daß bei den flaglojen (naturalen) Berbindlichkeiten die Kondiftion ausgeichloiien 
fei, wurde bereitö oben S. d5—6 entwidelt, ſ. auch $ 814. 

2. Es jei bier noch zur eondietio indebiti bemerft: 

a) ed muß etwas gelelitet fein zum Zwed der Erfüllung einer Verbindlichkeit, 
einerlei, ob der urfprünglihe Schuldgegenitand oder ein an Zahlungsitatt gegebenes 
anderes Objeft, j. 1.26 88 4—6b D. 12,6. 

b) Die Perſon des Leiſtenden wird vom Geſetze nicht erwähnt; fchon hieraus fann 
man folgern, daß bei Zahlung einer fremden Schuld — anders natürlich bei einer 
Zahlung durd einen direften Vertreter des Schuldners — nicht der Schuldner, jondern 

der zahlende dritte die Nüdforderung habe. So auch die weitaus vorberrihende und 
richtige Yehre des Gemeinen Rechts, ſ. Shloßmann in Grünhut3g. 9 6b84ff. Oert— 
mann, ArhzivPrar. 32 446ff. und dort zitierte, a. A. Ihering in feinen Yahrb. 2 
87ff. Wie bier jetzt auch NS. 35. I, 18. III. 1905, Bd. 60 Nr. 66 ©. 287; der 
Umstand, daß der dritte mit Mitteln des Pſeudoſchuldners geleiftet habe, fünne daran 
nichtö ändern. 

e) Über den Beweis ſ. Borbem. 5 und Bem. 1a zu $ 814. Die römifche trans- 
latio probationis, wonach der argliftig den Empfang leugnende und nachher deſſen 
überführte Bellagte jekt den Beweis des Beſtehens der Schuld führen mußte, ſ. I. 25 
pr. $1 D. h. t. auch SächſGB. $ 1533, tft dem BGB., wie ſchon dein Landrecht, fremd. 


s 814. 

Das zum Zwecke der Erfüllung einer Verbindlichkeit Geleiſtete kann 
nicht zurückgefordert werden, wenn der Leiſtende gewußt hat, daß er 
zur Leiſtung nicht verpflichtet war, oder wenn die Leiſtung einer 
ſittlichen Pflicht oder einer auf den Anſtand zu nehmenden Rück— 
ſicht entſprach. 

G.I 737%, E. II 739, RV. 798. — Mot. S. 833, Prot. II S. 694-6. 


Annahme einer Nichtbeweisbar— Kenntnis der Einreden 2. [ — mit Vorbehalt 3. 
feit der Einrede 2. Willen des Zahlenden 1. | Sahlung nad) Zwangöver- 
Beweisiaft wegen des Irrtums ı a. Zahlung an einen falichen Glän- | glei 4. 
Entſchuldbarleit des Irrtums ıb. biger 1d, | Bweifel am Beitchen der 
uld 3, 


Erfüllung einer fittlichen Pflicht 4. | Zahlung eines dritten im Glau—⸗ | Sch 
ben, er ſei Schuldner 1c. 
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1. Von einer Reiftung zum Zweck der Erfüllung der Verbindlichkeit kann nicht 
ernitlich die Rede fein, wenn der Zahlende weiß, daß er nicht Schuldner it. Darum 
verlangte ſchon das bisherige Recht einen Irrtum des Zahlenden über den Beitand 
der Schuld, und dem folnt dad BGB. Es beitanden indes biöher mehrfache Zweifel, 
die auch in den neuen Beftimmungen nicht alle ausbrüdlich entichieden find, und zu 
denen weitere Fragen binzutreten: 


a) wegen der Beweislajt beim Jrrtum. Gntgegen dem in der Borbem. 5 Ge: 
fagten lehrten für das Gemeine Recht viele, fo Dernburg, Band. $ 141 a. E. und 
die bei Windſcheid $ 426 No. 26 zitierten, daß_der Kläger den irrtümlicben Glauben 
an das Beſtehen der Schuld dartun müſſe. Das dürfte für das BGB. unbaltbar 
fein, weil $ 814 offenbar nicht den Irrtum als pofitive, fondern das Willen bes 
Zahlenden ald negative Vorausfegung der Kondiftion — hat; ſo auch Mot. 
S. 833 und die allgemeine Meinung, z. B. Dernburg 8375, ILL, 3, Crome $ 318, 
11; R®. 60 Nr. 103 ©. 421; ſ. auh Pland I ©. 48 Wr. 3. 

b) Ob es auf Die Entihuldbarteit des Irrtums anfomme? S. darüber Wind: 
icdeid aaO. No. 14. Mit den modernen Geſetzgebungen (Landrecht, Code, SächſGB. 
8 1523) it die Frage für das BGB. zu derneinen; 5 814 erwähnt nur das Wiſſen 
des Leiitenden, und das ln jtehbt dem im "Sinne des BGB. nah befanntem 
Grundiag nicht gleich, I. $ I66 a. E. und Bem. dazu. Ebenjo Dernburg aad,, 
überbaupt die allgemeine Dleinung. 


e) Zahlt jemand in dem irrigen Glauben, er jei Schuldner, während in Wahrheit 
ein are dies ift, jo jtand ihm nad Römiichemn Recht die Nüdforderung zu, |. 1. 65 
$9h. t.: „indebitum est ... si id quod alius debebat alius quasi ipse debeat 
solvat“, ſ. auch 11. 19 $1, 44 D. hat, Dertmann, Arh&iv®rar. 82 460ff, Dern: 
burg, Band. II 5141 Nr. 2, — Anders, wenn der Zablende wußte, nicht Schuldner 
des Empfängers zu jein, fondern fih nur Dem Schuldner gegenüber zur Yeiltung, 
etwa infolge Anmweilung, irrtümlich verpflichtet erachtete; dann fann er nur gegen 
den Schuldner eine Kondiktion anftellen. Don diefem all dürfte 1. 44 eit. reden, 
Dertmann ©. 457. 

Diefe Regelung ift finngemäß, entipricht auch dem Wortlaut des $ 814, ſodaß ihre 
fünftige Geltung nicht in Zweifel gezogen werden fann. So auch Meisner Wr. 3, 
der die zum Teil wideriprechende, nicht unbedenfliche Entich. d. ROHG. bei Seuffert 
33 Nr. 32 ©, 46 mit Recht bemängelt. Wie bier OLG. Stettin Rſpr. VII ©. 7 


d) Wird umgekehrt an einen falihen Gläubiger gezahlt, fo ift im — 
gleichfalls die Rückforderung begründet, 1. 05 89 eit. Anders nur, wenn der 
— ae. dem wahren Gläubiger gegenüber ausnahmsweiſe befreit wird, 

Bem. 3 au $3 

e) Wer auf einen ihm bewuht formungültigen Vertrag bin in ber Hoffnung einer 
Heilung des Formmangels leiitete, deſſen Anſpruch ſteht 8 814 nicht entgegen. Er bat 
zwar nicht die condietio indebiti, aber, wenn die Heilung nicht zuitande fommt, bie 
eondietio ob causam datorum (ſ. Vorbem. ?fe), So auch OLG. Kiel Ripr. III 
S. 209, KG. daf. IV ©. 237, 

2. a) War die Schuld vorhanden, aber mit einer peremtoriichen Ginrede ($ 813 
Abi. 1) bebaitet, jo fommt es auf die Kenntnis oder Unfenntnis des Zahlenden von 
dieſer Einrede an, ſ. 1. 2582 D. h. t. Liegen mehrere Einreden nebeneinander vor 
(3. B. Einrede der Kaufpreisminderung und der beichränften Erbenbaftung), und man 
zablt in Kenntnis der einen, jo bleibt die Kondiftion wegen der anderen beiteben, es 
jei denn, daß man mit der Zahlung auch auf alle anderen etwa fpäter auftauchenden 
Einreden erfennbar verzichten wollte. So auh NG. 21 Nr. 36 ©. 199. 


Zahlt man in der Meinung, die — an ſich befannte — Kinrede nicht bewelien zu 
fönnen, io joll das nad der eben zitierten Entich. d. NG. S. 198 die Kondiftion nicht 
ausjchließen, weil eine nicht beweiäbare Einrede einer nicht vorbandenen praftiich gleich 
ftehe. Dieſer ſchon bisher nicht unbedenklichen Entſcheidung ift die Rechtiprebung zum 
BGB. nicht gefolgt, f. RG. 35. VI vom 8. XII. 1904, Bd. 59 Nr. 97 ©. 354. 

b) Einer Rüdforberung des in Kenntnis der Anfehtbarkeit Sezablten ſteht 
8814 nicht entgegen. Denn bier war ja auf eine zunächſt vollwirkſame Schuld ge— 
leiſtet. Doch kann möglicher-, wennſchon nicht notwendigerweiſe in ſolcher Zahlung 
eine nach $ 144 formlos und einſeitig wirkſame Beſtätigung des anfechtbaren Ge: 
fchäftes zu finden fein. 
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3. Bloie Zweifel am Bejteben der Schuld fchließen die — nicht aus, 
es müßte denn die Zahlung vergleichsweiſe erfolgt ſein (ſ. S 779), l. un Ü. 4, 5 
RG. 2 S. 199 eit. Dies auch nah dem BGB. — die Bedingung des $ 814: „wenn 
er gewußzt hat“, iſt bier eben nicht erfüllt. Ebenſo NG, 59 ©. 354 eit, 

Daß aud ein Vorbehalt bei der Zahlung genüge (I. 2 pr. D. h. t.), ift allgemein 
anerfannt. ©. über diejen wichtigen und neuerdings viel beiprodhenen Punkt oben 
Bem. 6 zu $ 362. 

4. Die VBorichriften des Halbiages 2 enthalten eine, vom rechtöpolitiihen und 
etbiihen Standpunft aus jehr beifalläwerte, Neuerung. &. über derartige Leitungen 
8 534 und Bem, dazu. Es handelt fich aber bier nicht um derlei Schenfungen, fondern 
allgemein um Leiftungen, die zur Tilgung einer vorgeitellten Schuld erfolgt jind. 
S. über das Verhältnis befonders Siber, Rechtszwang ©. 50ff., ſowie oben 
Bem. 3 zu $534 eit. 

Man wird bierbin auch den Fall rechnen dürfen, daß der Semeinihuldner jeine 
Gläubiger über die im Zwangsvergleich oder jreiwilligen Afford hinaus feſtgeſetzte 
Rate befriedigt, jo Dernburg, Band. IIS5 a. E, Meisner Nr. 4, Rublenbed 
Nr. 1, Staudinger Wr. Ibe und die vortreffliche (Frörterung von Jäger zu KO. 
$ 193 Anm. 51 (mit Literaturangaben); auch OYG. Colmar Ripr. VII S. »9, 
Anderer Meinung freilich die Mot. ©. 853 und Pland zu 8813 Nr. 2b, in bedenf: 
liher Verfennung der etbiihen Aufgaben des Rechts. Es wäre traurig und würde 
bem „sozialen Ideal“ ichnurftrads zumiderlaufen, wenn man die moralifche Verbindlichkeit 
ber Gemeinichuldner, ihre Gläubiger nah sträften voll auszubezablen, von Rechts 
wegen verleugnen wollte! 

Dagegen eriordert feine fittlihe Pflicht, ein von der Rechtsordnung wegen Norm: 
mangels für ungültig erflärtes Geſchäft zu erfüllen, Prot. S. 696. Ebenſo (in Bezug 
auf tormloje „nmobiliarveräußerungsverträge) OLG. Sena Ripr. VI ©. 228, RG. 
35. VI vom 30. X. 1902, DIZ. 05 32. Weitere Entiheidungen (im gleichen Sinne) 
ſ. bei Warneyer zu S 814 Nr. 1. 

Ebenjowenig it eine Anstandspflict anzunehmen zur Erfüllung verbotener — 
terminsgeſchäfte, NG. in Holdheims MSchr. 04 297 und im SächſArch. 14 57 


s 81. 

Die NRüdforderung wegen Nichteintritt® de3 mit einer Leiltung 
bezwedten Erfolges iſt ausgejchlojfen, wenn der Eintritt des Erfolges 
von Anfang an unmöglich war und der Leiftende dies gewußt hat 
oder wenn der Leitende den Eintritt des Erfolges wider Treu und 


Slauben DEDINDeN hat. 
E. 1743 N. 2,3, E U 740, RV. 79. — Mot. S. 844, Prot. II ©. 699-702, 
I. Prinzip: Über die condietio ob eausam datorum tft im allgemeinen ſchon in 
der Vorbem. 2f gehandelt. Entiprechend wie die condietio indebiti bei Kenntnis der 
Nichtichuld, Toll fie aus den im Tert angegebenen Gründen wegfallen. Denn, „tt 
dem Geber die Unmöglichkeit der Grfüllung der Vorausſetzung befamnt, ſo muß 
en — — als nicht ernſtlich oder wirklich gewollt betrachtet werden“, Mot. 


Far die Unmöglichkeit eine rechtliche oder bloß faftische iſt, macht feinen Unterſchied; 
dagegen barf es fih nicht um eine nach der Meinung des Leiftenden bloß vorüber: 
gebende Unmöglichkeit handeln, 3. B. der Empfänger war noch nicht verfügungsfäbign; 
der dritte, für den der Erfolg bergejtellt werden jollte, war noch nicht geboren. So 
auh Mot. nad. Die Annahme des Yeiftenden wird bier dahin geben, daß der vor: 
ausgeſetzte Zweck ſich eventuell nah Eintritt der Möglichkeit realijieren werde. 

2. Die Schlußbeitimmung entipriht dem Grundſatz des $ 162 bei der Bedingung, 
ſ. Bem. dazu. Davon abgejehen ſteht es der Nüdforderung nicht im Wege, wenn die 
Zwederfüllung aus Zufällen in der Perſon des Leiſtenden unmöglich wurde; das folgt 
aus dem Tert a contrario. 

3. Daß die Vorausjegungen des $ 815 erfüllt feien, muß der Beklagte beweiſen; 
es handelt fib um beiondere, das an fich vorbandene Rückforderungsrecht bindernde, 
Tatjahen. Ebenſo Pland Nr. 1 Abi. 3; teilweiie anders Güppers, DIZ. 09 214, 
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s 816. 


Trifft ein Nichtberechtigter über einen Gegenjtand eine Berfügung, 
die dem Berechtigten gegenüber wirkſam ift, jo it er dem Berechtigten 
zur Herausgabe de3 durch die Verfügung Erlangten verpflichtet. Er— 
folgt die Verfügung unentgeltlich, jo trifft die gleiche Verpflichtung 
denjenigen, welcher auf Grund der Berfügung unmittelbar einen 
rechtlihen Vorteil erlangt. 

Wird an einen Nichtberechtigten eine Leiftung bewirkt, die dem 
Berechtigten gegenüber wirkſam it, jo ift der Nichtberechtigte dem 


Berechtigten zu Herausgabe des Geleilteten verpflichtet. 

E. I 800, €. II 850, RB. 800. — Mot. III ©. 350, Brot. II ©. 87ff. V 
©. 711ff. VIS, 199 ff. 

Literatur: Freund, Der Gingriff in fremde Rechte, 1902; Rieß, Dijfert. 
Breslau 1902, 

1. Prinzip: Dem $ 816 kommt nah dem BGB. eine große grundſfätzliche 
und praftifhe Bedeutung zu; er dient zum materiellen Ausgleich für die 
angelichtS der Rückſichtnahme des BGB. auf die Werfehrsficherbeit und der Er: 
leihterung des gutgläubigen Erwerbs bedrohten Jnterejien der Eigentümer 
und Gläubiger. &s wird bier dem durch derartige Vorgänge materiell zu Unrecht 
Begünftigten eine Bereiherungsbaftung auferlegt. Ob das ein wahrer Anwendungs 
fall der ungerechtiertigten Bereicherung sei, ift freilich beftritten, jo von Rieß, da es 
bier gar nicht an einem „rechtliben Grunde” für den Erwerb feble. Mit Unredt: 
gegenüber dem wahren Berechtigten entbebrt die VBermögensverihiebung in den 
einihlägigen Fällen allerdings der causa, und wenn der Erwerb auch nicht formell 
aus feinem Vermögen gemacht ift, ift er doch materiell durch Mittel diejes Vermögens 
erfauft; wer einen Erwerb aus der Tajche eines anderen begleicht, bat ihn doch auf 
Koften des anderen gemacht! — Der Fall gebört ſomit zur condietio sine causa im 
engeren Sinne (aber natürlich nicht zur condietio ob iniustam ecausam, wie Yande will). 
s —— folgende Fälle zu entſcheiden (. die reihe Kaſuiſtik bei Enneccerus 

829 - 30): 

a) Ein Nichtberechtigter trifft eine dem Berechtigten gegenüber wirk— 
ſame Berfügung, Abi. 1. Co, wenn ein im Grundbuch zu Unrebt Eingetragener 
an den gutgläubigen dritten verfügt, ferner in den Fällen der nach 88 932, 935, 936 
Eigentum begründenden Übergabe des Nichtberechtigten an einen gutgläubigen Er— 
werber, jomwie bei Verfügungen des durch Erbichein legitimierten Nichterben, $ 2366. 
Ferner gehören dahin die Falle des $ 407 (Verfügungen nad der Zeifion) ſowie des 
$ 1244. Gleichgültig ift dabei wohl überall, ob die Wirffamfeit der Verfügung 
unmittelbar oder erjt mittelbar — jei es durch binzutretende Erfißung (Freund 
S. 45) oder durch Genehmigung des bisher Beredtigten nah $ 185 (Freund ©. 43, 
68, OLG. Stuttgart Ripr. II ©. 353, anders freilih in diefem Punkte Rieß ©. 23 
und Olshauſen bei Gruchot 48 437) — eintritt. Denn der rechtspolitiihe Grund 
der Vorſchrift trifft auch bei foldhen Fällen zu: der Geihäftsführungsaniprudh führt 
(i. 8687 Abi 1) feineswegs notwendig zum Ziele; die Berjagung des Bereiherungs: 
anſpruches würde jomit den praftiichen Erfolg haben, daß der Berechtigte das Ver— 
fügungsobjeft zurüd= und der Erwerber dafür vom VBerfügenden Griak fordert — 
eine viel umftändlichere, ſozial unerfreulichere Yölung des Konfliftes! Demgegenüber 
kann das Wort: „wirkſam iſt“, das ja ſtreng genommen bei derartigen Fällen eines 
bloßen WRirfiammwerdens der Verfügung nicht paht, um fo weniger enticheiden, als 
nah 8 184 Abi. 1 mit der Genehmigung rüdhwirfende Kraft verbunden ift. 

Schwierig und zweifelhaft ift aber die Anwendbarkeit des $ 816 auf den Fall, 
wenn durch den Gerichtsvollzieber fremde Sachen gepfändet und verfauft worden find, 
f. darüber die beionderen Aufjäße von Dertmann, ArbZivPßrar. 96 If. und M. 
Wolff, Feitgabe für Hübler S. 63 ff., ferner Shöninger SeuffBl. 70 655 ff. Das NO. 
hatte bisher die Frage für das Gemeine Recht verneint, Bd. 13 Nr. 43 5.182 ff. — anders aber, 
wenn fremdes Geld gepfändet war, Bd. 43 Nr. 46 ©. 178 ff. —, für das Yandrecht bejaht, 
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Bd. 40 Nr. 79 S. 288, und in der Literatur wogten die Anfichten für und wiber bin und 
ber. Für das neue Necht überwiegt entichieden die bejahende Anfiht: Dafür ſämtliche 
Lehrbücher und Kommentare des BGB. und der ZPO. (ausgenommen nunmehr 
Seuffert Aufl. 9 au $ 771 Nr. 3e), ſ. Dertmann ©. 13ff. Bejahend auch OVG. 
Stuttgart vom 22, III. 1901, Ripr. II &. 353, und OLG. Dresden vom 22. V. 1903, 
SächſArch. 14 JISf. Anders Freund ©. 3iff. und Dertmann aad. (unter Zus 
rücdnahme des im Kommentar Aufl. 1 Gefagten). Eine dritte Ansicht verficht neueſtens 
W — — er den Pfanderlös nach $ 1247 in das Eigentum des Drittberechtigten 
fallen läßt 

Gegen die Haftung des Piändungsgläubigers läßt ſich nicht geltend machen, daß 
auch an Sachen britter durch die —— ein privatrechtlich wirkſames PRiandrect 
enge jei (fo Staub, IW. 88 201ff.; Demelius, Piandrebt an beweglichen 

Saden ©. 39, 50); vielmehr wird dieſe Annahme für das neltende Recht durh ZPO. 
$ 806ff. von vornherein widerlegt, |. Dertmann ©. 1dff. Ebenſowenig läkt fich 
mit Freund ©. 33ff. fagen, es fehle bier an einer Verfügung des Gläubigers, 
j. dagegen Oertmann ©. 2dff: Die Veräußerung des Pfändungsobjeftes iſt zwar 
nach der richtigen Anſchauung feine Verfügung des, aber eine ſolche im Intereſſe 
des Gläubigers, fie wirft zu feinen Gunften im privatredtliben Sinne ebenjo, wie 
wenn von ihm vorgenommen. Aber auch, wenn fie feine Verfügung wäre, würde 
das nur die Haftung aus 8 816, nicht auch die aus $ 812 ausichließen. 

_ Andererjeits jpricht für die Haftung nicht die Entjtehungsgeihichte (f. Dertmann 

15 ff.), — der von Meisner zu $ 316 und Kuhlenbeck daſ. Anm. 4 
eh Geſichtspunkt, daß es nah $ 816 auf eine Bereicherung überhaupt nicht 
weiter anfomme, der Berfügende vielinehr unbedingt das durch die Verfügung —— 
herausgeben müſſe, ſ. dagegen Dertmann ©. 38ff.: 8 816 ſteht im Titel fi 
„ungerechtfertigte Bereicherung“; der Umfang der darin aufgeſtellten Haftung beſtimmt 
ſich ſomit nach $S 818ff.; es entfällt alio nah 8818 Abi. 3 die Haftung, ſoweit der in 
Anspruch zu Nehmende nicht mebr bereichert ift, was doch natürlich zu einer jchon 
anfänglichen Haftungsfreibeit des von vornherein nicht bereicherten führt. 

65 fommt aljo nur darauf an, ob der Gläubiger ald durch den Pianderlös bes 
reichert zu erachten ſei. Er iſt ed nicht unter der Vorausießung, daß er durch ben 
Piandverfauf zugleih feinen vollitredbaren a go gegen den Schuldner verloren 
bat. Das ift aber nah ZPO. | 815 Abi. 3, 819 anzunehmen, fo ftreitig auch bie 
Morte „gilt alö Zahlung von Seiten des Srılbnere” übrigens fein mögen, j. Oert— 
mann ©, 42H. Wie nah Römiſchem Recht iſt auh nah BGB, ein Erwerb, den 
jemand sutgläubie auf ein zu begründendes oder zu löjendes Kauſalverhältnis Bin 
erlangt bat, auf dieſes felbit dann au verwenden, wenn er aus fremden Mitteln erzielt 
tft, und erhält dadurch feine iusta causa. Das ergibt deutlich gerade BGB. S 816: 
Mer entgeltlich Gegenstände eines andern dur einen dritten in dinglich wirffamer 
Meife übertragen erhält, baftet dem andern nicht wegen ungerechtfertigter Bereicherung 
— das Geſetz läßt jomit durch das Vorhandenſein des Kaufalverbältniffes zum Geber 
den Eintritt des Kondiftionsverhältniffes zum Drittberechtigten ausgeſchloſſen werden, 
nicht, was es an ſich ebenfogut hätte fönnen, umgefehrt. Da aber auch in unferem 
Fall nah ZPO. $S 815, 819 der Erwerb in das Kaufalverhältnis einschlagen ſoll, 
muß folgereht auch hier das Kondiktionsverhältnis weihen — wie nah $ S16 nur 
der Geber, muß in unferem all nur der ala Geber zu bebandelnde Schuldner 
= Dritteigentüner auf die Bereicherung haften, nicht der ald Empfänger bebanbelte 

äubiger 

Ob Wolffs Behauptung zutreffe, kann bier nicht näber geprüft werden. M. E. darf 
$ 1247 finngemäh nur von dem Fall der hyperocha veritanden mwerden; baf ber 
Erlös dem Gläubiger nicht gebühre, läßt fih doch in dem Falle nicht jagen, ıwo 
er wahrer Gläubiger war und bie Empfangnabme des Erlöſes nah $ 819 eit. ala 
Zahlung ſeitens des Schuldners gilt. $ 819 ZPO. aber muß für die Rerpfändungs: 
fälle als lex specialis dem $ 1247 im Falle des Wideripruchs vorgeben. 

b) Es mird umgekehrt an einen Nichtberechtigten eine dem Berechtigten 
gegenüber wirkſame Leiſtung vollzogen. So bei Leiſtungen an den Zedenten 
oder zweiten Zeſſionar durch den von der Zeſſion in Unkenntnis gebliebenen Schuldner, 
SS 407,8; bei Leiſtungen an den unberechtigten Inhaber des Inhaberpapieres, $ 793, 
und Vegitimationszeichens, $ 808; bei Leiſtungen an den durch Erbſchein Lediuͤm erten. 
8 2367; enger an den Wermieter in Unkenntnis ber Veräußerung ded Miet: 
arunditüds, $ 574. 
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2. Die Haftung trifft in den Fällen von Nr. laden unberechtigt Verfügenden, in 
denen von 1b den ohne Rechtsgrund Empfangenden. Auf guten oder ſchlechten 
Glauben fommt dabei für den Eintritt der Haftung nichts an, wohl aber ift die Frage 
wichtig wegen ihres Umfanges, $$ 818—9. Denn, wie Schon zu Nr. 1a entwidelt 
wurde, ftellt „das Erlangte” nur die oberfte Grenze der Haftung dar, nicht deren 
Umfang für alle Fälle unumftöhlic feit. 

Damit hängt die Frage zufammen, ob der Beflagte den Preis oder die ſonſtigen 
für den Erwerb der Sache jeinerzeit gemachten Gegenleiftungen in Anſatz bringen 
dürfe? Dagegen Meisner, Kipp-Windſcheid ©. 820 Nr. 2, Kublenbed Nr. 4. 
Man könnte (wie früher Windſcheid) jagen, der Veräußerer der fremden Sache jei 
doch um ihren ganzen Erlös bereichert, denn er jei ja vorher ber Vindikation aus: 
geießt gemweien und babe auch ihr gegenüber fein Abzugsreht gehabt. Dagegen 
Freund ©. 58. 

M. E. fommt es darauf an, ob man dem nah $ 816 in Anſpruch genommenen 
Meräußerer, wie nah der Eviftion, einen Erfaßaniprud gegen jeinen eigenen Vers: 
fäufer zubilligt. Bejabt man diefe Trage, was m. E. zutrifft, und aub Freund 
annimmt, fo dürfte von einem Abzugsrecht der bier in Frage ftebenden Art Feine Rede 
fein fönnen: er ift in der Tat durch den Verkauf um den vollen Preis bereichert, da 
er vorber nur die Negrekmöglichkeit, nachher Preis und Regrekmöglichfeit beſaß. 

Dagegen haftet der vom Nichtberechtigten Empfangende im allgemeinen nicht — 
er ift ja nit grundlos bereichert, da für feinen Erwerb in der Beziehung zu 
dem Verfügenden ein Rechtsgrund vorhanden war. Nur in einem Fall wird ihm 
ausnahmsweiſe durch Sat 2 eine Haftung auferlegt: wenn die causa feines 
Erwerbes eine unentgeltlibe war. Das ift eine innerlich begründete Benad: 
teiligung des unentgeltliben Erwerbes, die einen Eriaß dafür bietet, daß binfort, im 
teilweilen Gegenſatz zum bisherigen Recht, auch dein unentgeltlihen Erwerbe der gute 
Glaube zugute fommen fol. 

3. Daß den Stläger die aus dem gegenwärtigen oder früberen Beſitz entipringenden 
Rechtsvermutungen der SS 1006, 1065, 1227 auch für die Kondiftion aus $ 816 zugute 
fommen, wird von Gierfe (Fahrnisbeſitz S. 39) mit Recht hervorgehoben. 


Ss 817. 

War der Zwed einer Leiftung in der Art bejtimmt, daß der Em— 
pfänger durch die Annahme gegen ein gejetliched Verbot oder gegen 
die guten Sitten verftoßen hat, jo ift der Empfänger zur Herausgabe 
verpflichtet. Die Rüdforderung iſt ausgeſchoſſen, wenn dem Leijtenden 
gleichfall3 ein ſolcher Verſtoß zur Laft fällt, e3 jei denn, daß die 
Leitung in der Eingehung einer Verbindlichkeit beftand; das zur Er- 
füllung einer folhen Rerbindlichfeit Geleijtete fann nicht zurüd- 
gefordert werden. 

G.1 6848, 7431, 747, E. II 741, RV. 801. — Mot. S. 84951, Prot. II S. 702. 

Literatur: Neubeder, ArhbBürgR. 22 69, 80ff.; Erlanger, Diſſert. Erlangen 
1904; Philipp, Zeitichr. f. Nechtäpfl. in Bayern I ©. 354 ff., 420 FF. 

1. Allgemeines: $ 817 behandelt gemeinjam die vom Römiſchen Recht geionderten 
eondictiones ob iniustam und turpem causam, über deren Unterſchied befanntlid 
bisher Unklarheit berrichte. Vielfach nahm man an, die condietio ob iniustam cansam 
feße voraus, daß das Motiv der Yeiltung vom Gegner in rechtswidriger Weiſe 
hervorgebracht jet (Zwang, Betrug), während die Leiſtung zu einem erſt in der Zukunft 
liegenden, unfittliben Zwed der condietio ob turpem causam unterliege. Wie 
dem auch jei, jedenfall3 trifft $ 817 allgemein alle Yeiitungen, bei denen der 
Empfänger durh die Annahme gegen ein geiekliches Verbot oder gegen die 
guten Sitten verftoßen hat. Ülber den Begriff „Verſtoß gegen ein geſetzliches Ver: 
bot“ vgl. Weyl, Verihuldensbegriffe ©. 3i2ff.: er ſoll rein objektiv jein. Das 
mag im allgemeinen zutreffen — für unſeren Fall wird man finngemäß ohne Hlnein= 
ziehung auch des fubjeftiven Momentes jchwerlih ausfommen. Dies ſchon wegen der 
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Gleichitellung des Verſtoßes gegen die guten Sitten, der fich als rein objeftiver kaum 
verjtehen läßt, und wegen der Verweiſung auf den Begriff in Sab 2, der finngemäß 
— ein ſubjektiv vorwurfsvolles Verhalten betrifft. 

2. $ 817 umfaßt näher folgende Fälle: 

9 Man empfängt die Leiſtung im Intereſſe der demnächſtigen Herbeiführung eines 
unſittlichen oder rechtswidrigen Zwecks (z. B.) um ein Verbrechen zu begeben, einen 
ungerebten Prozeß zu führen, mit dem Geber in unzüchtige Beziehungen zu treten — 
causa futura, 

b) Die Empfangnabme der Yeiltung als jolde verftößt bereits gegen die 
guten Sitten oder ein Verbot, 3. B. ein Schuldner läßt ſich für die ledigliche 
Erfüllung feiner Verbindlichkeit (1.9 D. 14,5), ein Beamter für eine pflihtmäßige Amts: 
handlung bezahlen; jemand läßt fich durch eine Geldleiitung von der Führung eines 
ungerecten Prozeſſes, der Begehung eines Verbrechens abbringen. Auch die Annahme 
von Schweigegeld für die Nichtanzeige eines Verbrechens gehört möglicherweiſe dahin, 
RG. 58 Nr. 52 S. 205—7 (mit der zutreffenden Beifügung, daß alsdann möglicher: 
weiſe, aber ee notwendig, die Nücdjorderung nad Sat ausgeſchloſſen sei). 
Doch kann die Annahme des Schweigegeldes rehtlihb und moraliih einwand— 
frei fein; fo, wenn damit der dem Empfänger von Geber verurfahte Schaden mög— 
lichft wieder eingebracht werden joll, OLG. Marienwerder bei Seuffert 58 Nr. 94 
©. 179. (Anders, wenn der Empfänger jelbit den Verdacht als unbegründet eradtet 
hatte.) ©. aud OLG. Dresden bei Seuffert 59 Wr. 102 ©. 182, 

e) Man wird aber weiter auch die Fälle bierbin rechnen fönnen, wenn jemand 
dur umfittlihe Mittel (Betrug, Zwang, Wucher) einen anderen zu einer Yeiltung 
an ihn beftimmt; denn auch die Annahme einer dur derlei Mittel erlangten 
ER dürfte in der Regel wieder eine Unsittlichkeit enthalten. 

3. Als Leiitung im Sinne des $ S17 gilt nicht nur eine reale Übertragung, jondern 
auch jede andere Leiſtung von Vermögenswett, insbeſondere die Eingehung einer Ver— 
bindlichkeit, ſo beſonders Satz 2 

4. Auch 8817 ſetzt voraus, wie alle Kondiktionen, daß eine Vermögensverſchiebung 
zugunſten des Beklagten eriolgt iſt. Das wird aber gerade in den Fällen eines rechts— 
widrigen oder unfittlihen Empfanges um desmillen vielfach nicht der Fall jein, weil 
rechtswidrige und unfittlihe Geſchäfte nah SS 134, 138 in der Negel geradezu nichtig 
find. Daraus ergibt ſich eine vielverbandelte Schwierigkeit: wenn $ 817 nur einen 
Bereiherungsaniprud gewährt, lehnt er die Nichtigfeit des darunter fallenden Gr: 
werbsaftes ab, während $ 138 dieje vorichreibt. Folglib, könnte man jagen, liegt 
zwiichen beiden ein Wideripruc vor, bei dem $ 138 als der prinzipiellen Vorichrift 
der * zu geben fein möchte. So beſonders Lotmar, Der unmoraliiche Vertrag 

S.62—3, 171. Nah ibm handelt es fich bei den unter $ 817 fallenden obligatorijchen 
Akten nicht, um Bejeitiqung eines an fih vorbandenen Rechtsgeſchäftes, jondern ‚viel: 
mehr um eine bloße Feititellung feiner Nichtigfeit. Die Kondiftion foll bei in 
diejer Art eingegangenen — nur auf Rückgabe der Schuldurkunden gehen. 
Ahnlich Dernburg 890, Ul, 5, $ 317; Klingmüller, Schuldverſprechen ©. 137; 
Neubeder aad.; früher Mattbiaf Aufl. 1 ©. 626 (anders Aufl. 3 ©. 703). Sie 
lajien bei obligatorischen Akten den Anſpruch nur auf Weititellung der Ungültigfeit 
und Rückforderung der Berpflihtungsicheine gegeben fein; bei dinglichen jei der An: 
iprud aus 5 817 erft gegeben, wenn das Erhaltene verbraucht, aljo für einen Eigen— 
tumsanipruch fein Raum mebr it. Einverſtanden im erjten, aber nicht im zweiten 
Punkte Grome $ 322: bei jahenrechtlihen Aften feine Nichtigkeit wegen verwerjlicher 
causa, weil jie — ihrem Begriff nad, von der causa unabhängig ſeien, 
während bei den obligatorischen ihre Unabhängigkeit nur auf dem, bier ja mangels 
haften, Parteiwillen berube. 

Dieſe ganze Lehre muß in ihren ſämtlichen Spielarten abgelehnt werden. Sie wird 
von der überwiegenden Mebrheit der Autoren beitritten. So Collatz, Nberings 
Jahrb. 40 141; Coſack $ 167, bei Anm. 21 nicht ganz fiber, f. auh $ 168 1 J IV); 
GEnneccerus $98, ILL, S 355, 1; Erlanger and. ; Föriter, Recht 05 356— 7; (jet 
un) Matthiaß aud.; Dertmann, OſiGerZ. 1897 Sonderabdrud ©. 13; Pland 
Nr. 1, 2; Philipp and S. 420; v. Tubr in der vor $ 780 zitierten Abhandlung. 
Aus der Praris OLE. stiel, Nipr. IX ©. 17; OLG. Dresden, SächſArch. 15 105. 
Auch das Erk. des NG. RS. Vll vom 19. II, 1904, Bd. 57 Nr. 22 ©. Yff., ſteht 
diefer Auflafjung arumdjäslich nahe; nur mit dem Hilfsmittel einer event. zu unters 
jtellenden Bedingung will es die „rechtsbegrifflich” nicht vorhandene Abhängigkeit des 
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dinglihen vom obligatoriichen Aft ftattfinden lafjen. Weitere Zitate bei Philipp aad. 
— Sinne der Gegner neueſtens OLG. Dresden „Recht“ 1906 S. 47 Nr. 7. 

Die Yehre der Gegner widerjpricht dem Terte des Paragrapben, der nah Yotmars 
Auffaflung überhaupt Feine Eriftenzberechtigung hätte und das Mihverjtändnis geradezu 
berausforderte. Die „Rückforderung der Leiſtung“ it in Gab 2 offenbar als 
Liberationsfondiftion der eingegangenen Berbindlichfeit jelbit z veriteben. 

Die Löſung des angebliben Widerſpruchs Liegt in zwei Bunften: einmal in der 
Selbitändigfeit des abitraften Berfügungsaftes gegenüber dem ihm zugrunde liegenden 
Kaufalgejchäfte: dadurch, daß dieies, etwa wegen Umnfittlichfeit, nichtig ift, folgt in der 
Regel — Ausnahmen zugegeben — noch nichts für eine vollfommene Ungültigfeit des 
abjtraften Hilfs: oder Ausführungsgeichäftes, jomeit dieſes nicht als ſolches, nad 
feiner eigenen inbaltliben Gigenart, an dem Mangel des Kauſalaktes Anteil bat, ſ. oben 
Ben. 2b zu $ 781. Das entipricht dem Römiſchen Recht (1.8 D. 12,5, Oertmann 
aad.), und der Nechtiprechung, fo die Entſch. d. RG. 8 5.97 für den Fall eines vom 
Bewucherten ausgeitellten Wecjels. Das wucheriihe Darlehen und das daraus 
gegebene Wechſel- oder Schuldveripreden find eben wejentlih verjchieden, ja man 
muß jagen, daß diejes als ſolches — als einfeitiger, abjtrafter Akt — gar feinen 
wucheriichen, d. b. auf dem Mipverhältnis von Keiftung und GSegenleiftung berubenden, 
Gharafter haben fann. Anders, wenn im Schuldveriprecen ſelbſt auf einen erkennbar 
unfittlichen oder rechtöwidrigen Vorgang als feine causa hingewieien wird. Es fommt 
aber noch ein zweiter Gefichtöpunft hinzu, der- jogar einer unterſchiedsloſen Nichtig: 
feit des Kauſalgeſchäftes wegen Unfittlichfeit der einen oder andern Partei entgegens 
ſteht: man muß ſcheiden zwiſchen Geichäiten, die jelbit unfittlih oder rechts— 
widrig find, 3. B. eine stipulatio flagitii faciendi causa, ]. 123 D. 45,1 — fie find 
nichtig, und ſolchen, bei deren Abſchluß nur der eine oder andere Teil oder 
auch beide jubjeftiv unsittlich oder redhtswidrig handeln, ohne daß das 
im Geſchäft als deilen Beltandteil zum Ausdruf fommt und ihm fo auch einen ob= 
jeftivunfittlihen Charakter aufzwingt — ibretwegen greift nur $ 817 durd. Ubrigens 
betont gerade Yotmar an anderen Stellen, daß die objektive Inmoralität des Rechts— 
aftes von den jubjeftiven der Beteiligten durchaus zu ſcheiden ei. Und Crome gibt 
zu, daß das aus ungültiger causa ausgeitellte abjtrafte Wertpapier in der Hand des 
dritten Kraft gewinne. Aber ift, nad jeiner Lehre, der Ausitelluungsaft deshalb un: 
gültig, fo handelt es ſich um eine, „die Gültigkeit der Austellung betreffende”, aljo 
nah 5 796 auch dem dritten gegenüber wirfjame Ginwendung. Grome 

gibt mit der einen Hand, um mit der andern zu nehmen. Denn praftiich ift die 
Stichtigfeit, die vor dem gutgläubigen Erwerb eines dritten zerrinnt, von der Kon— 
dizierbarfeit nur noch wenig verichieden. 

Auch wenn man das bier Geſagte nicht billigt, müßte man doch noch immer mit 
Erlanger dem 5817 als der lex specialis für fein engeres Gebiet vor dem etwa 
wideriprechenden $ 818 als der lex generalis den Vorzug geben; keineswegs verdiente 
umgefebrt die „prinzipiellere” Norm alsdann den Vorrang. 

5. Die Nüdjorderung ftebt dem Geber zu, wie nad Code Art. 1131ff. und 
SächſBG. SS 1540ff. nicht wie nad Landreht dem Fiskus (I, 16, 88 205-6, 209). 

Bon der Statthaftigfeit des Anſpruchs macht jedoch Satz 2 eine Ausnahme: trifft 
aucd den Geber „gleichfalls ein folder Verſtoß“, jo kann er die real ge: 
gebene Leiftung nicht zurüdjordern, während er ein erteiltes bloßes Verſprechen 
nicht zu erfüllen braucht und ſogar Eondizieren fann. Dies alles entiprechend dem 
befannten nemeinrechtlichen Saße, daß in pari turpitudine melior esse debet causa 
possidentis — ein Sat, für den die Zulaffung der viberationsfonbiftion in Wabhrbeit 
eher eine Beitätigung, als eine Ausnahme bildet. So 4. B. bei Yeiftungen zweds 
re zu einem Verbreden, zur Rechtsbeugung (1.3 D. 12,5), beim Hurenlobn 

1.4 daf.) uiw. Anders, wenn 3. B. mein Bertreter meine Sabe zu einem ſolchen 
Bu gegeben hat — dann fehlt die Unfittlichfeit auf meiner Seite; die des dazu 
nicht bevollmäctigten Vertreters fann nicht genügen, j. 11.4 84, 5 D. h. t. 12,5. 

6. Sat 2 gibt gleichfalls zu verichiedenen jchwierigen Fragen Aniaß: 

a) Zunächſt iſt zur Vermeidung bedenklicher Ergebniſſe ſtreng daran feſtzuhalten, 
daß dem Geber nur dann die Kondiktion verſchloſſen ſei, wenn ibm gerade bei der 
Leiltung und wegen ihrer der im Tert genannte Rorwurf zur Yait fällt. Der bloße 
Umftand, daß das Kauſalgeſchäft, auf das bin die Leiftung erfolgt tft, den Stempel der 
Unfittlichfeit trägt, reicht dazu umfoweniger bin, als die objeftive Unfittlichfeit des 
Geichäftsinhaltes feineswegs notwendig mit der jubjeftiven Umfittlichfeit, auf die Sat 2 
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weifellos abitellt und die allein jeine Anwendbarkeit innerlich rechtfertigen kann, zus 
ammenfällt. Aber auch davon abgejeben, leiitet doch der Geber, der ein unfittliches 
Geihäft erfüllt, an fih nur zur Beireiung von einer übernommenen — wennihon 
wegen ihres Inhaltes ungültigen — Verbindlichkeit und feineswegs ohne weiteres zu 
einem unjfittliben Jwed. Darum ift die berühmte Frage nah der Kondiktion des 
Bordellfäufers oder :verfäufers feinenfalld mit einem glatten „Nein“ zu beant— 
worten. Für die Kondiktion auch OLG. Kiel Nipr. IX ©. 16, Philipp aad. ©. 423 
und dort zitierte, dagegen Förſter, Recht 05 3ö6ff. 

M. €, tft die Frage einer allgemeinen Entiheidung nicht fähig. Es fommt darauf 

an, ob die Yeiltung der einen oder andern Partei beim Bordellverfauf den Borwurf 
eines jubjeftiven Verſtoßes gegen die guten Sitten verdient. Der Fall wird dann 
regelmäßig fo liegen und alsdann unter $ 817 Sat 2 gebören, wenn die Leiſtung 
nicht ſowohl oder doch nicht allein den Zweck bat, die — (ungültige) Verbindlichkeit 
zu erfüllen, ſondern auch den Gegner zur Erfüllung der ſeinerſeits übernommenen 
unsittliben Verpflichtung anzubalten. Von dieſem Standpunft aus war es zutreffend, 
wenn das OLG. Hamburg vom 10. XII, 1900, Ripr. II S. 219, die Rüdforderung 
eines Geldbetrages zurüdwies, der gegeben war, um den Empfänger zur mietweilen 
‚Überlaifung eines Grundftüds an den Geber zum Bordellbetrieb zu bewegen. Ebenjo 
bier Philipp ©. 423, Dagegen dürfte einer Kondiftion des Bordellverfäuferd auf 
Rüdauflaffung des dem Borbdellbeirieb dienenden Grundjtüds in der Negel ftattzus 
eben jein, da der mit der Auflaflung bezwedte Griolg: Empfang der in Geld be 
tehenden Gegenleiftung, nicht umsittlich erſcheint. (Natürlich entfällt der Anſpruch, 
wenn diefer Zweck durch Empfang der Gegenleiitung erreicht ift) War die Yeiitung 
des einen oder anderen Teiles dagegen nicht um der zu erlangenden Gegenleiitung 
willen erfolgt, fondern zur Tilgung der einenen Schuld, jo iſt die Nüdjorberung 
jedenfalls nicht nah $ 817 Sat 2 ausgeihlojien — wohl aber möglicherweile nad 
$ 814, wenn der Xeiitende gewußt bat, daß die Schuld, auf die bin er geleiftet bat, 
nicht rechtsverbindlih war. Es iit auffällig, daß diejer letztgenannte Gefichtöpunft in 
unferer Frage fait nirgends beachtet wird. Und doc jcheint es unbeitreitbar: man 
fann die Kondiktionen beim Bordellverfauf (und ebenjo diejenige bed Wucherers, 
j. unten) gegenüber der Anzweiflung wegen $ 517 Sat 2 nur dadurd allgemein 
jihern, dag man der zu fondizierenden Yeiltung die ausichliefliche Zweckbeziehung auf 
eine damit zu tilgende einene Schuld des Yeiftenden, dem Anipruc alio den Gharafter 
einer reinen condietio indebiti, zuipricht. Aber dann dürfte die Aunmwendbarfeit des 
& 814 unvermeidlich werden. 

Noch häufiger verhandelt iit die nicht durchweg analoge frage, ob der Wucherer die 
gegebene Balutazurüdiordern fönne; dagegen Neubeder, DZ. 02 568, Cohn 
bei Gruchot 41 793 (der aber in DJ3.04 855 nunmehr umgefehrt enticheidet), Dern— 
burg IS 127 Anm. 18, Kohler in Holtendorff:ftohlers Enzuflopädie ©. 645. Für 
die Banane beionders Eccius, DIZ. 05 dlff, Goldmann:tilientbal 
S. 875 Anm. 7, Philipp aad. Die Enticeidung muß auc bier verfchieden ausfallen. 
Wenn zunächſt Goldmann meint, S 517 Satz 2 ſei nur ald Ausnahme von Sat 1 
aufzufaiien, fee alio wie dieſer zunächit turpitudo des Empfängers als unerläßliche 
Grundlage voraus, jo fann ich diejer recht formaliftiichen Beweisführung nit folgen. 
Vielmehr ift aus Abi. 2 ein argumentum a fortiori zu gewinnen (j. auch unten e): 
fann der zu unfittlihen Zwecken Yeiftende nicht einmal dann fondizieren, wenn auch 
den Gegner ein entiprechender Vorwurf trifft, jo muß er es noch viel weniger gegen— 
über einem jeinerieits eimvandireien Gegner fünnen, wie es der Bewucherte meiſt ift, 
jo auch ſchon 1.4 $3 D. 12,5. Mean wird vielmehr unterjcheiden: leiftet der Wucherer 
eontrahendi eausa, um dadurch das wuchertiche Darleben erft zuitande zu bringen, jo 
verfolgt jeine Yeiltung den Zweck eines objektiv unsittlihen Geſchäftsſchluſſes und wird 
alsdann zwar normalerweije, aber nicht notwendig auch den hier enticheidenden 
fubjeftiv unſittlichen Gharafter aufweiien (j. für dieien Fall aber aud unten b 
und e), Yeiltet der Wucherer aber solvendi eausa, zur Erfüllung eines voraus: 
negangenen wuceriichen Darlehnsveriprechens, jo iſt der Zweck der Yeiltung nur Er: 
füllung einer — rechtlich freilich nicht anerfannten — Schuld, alſo an ſich nichts Un: 
jittlihes. Seiner Nüdjorderung ſteht bier alio nicht $ 817 Abi. 2 entgegen, wobl aber 
möglicherweile wieder S S14, wenn er nämlich in Kenntnis der Nichtigkeit des wucheriichen 
Darlehnsverſprechens geleiitet bat. 

b) Auch, wenn die Kondiktion wegen $ 817 Satz 2 nidt Plab greift, 
fommt noch der folgende, bereits von der intereflanten Entſch. des OLG. 
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Dresden vom 2. X. 1902, Seujfert 59 Nr. 81 ©. 145 mit Recht verwertete 
Gefihtspunft in Betracht: 5 817 Abi. 2 ſchließt nur die NRüdjorderung der 
Leiſtung aus. Beſteht aber die Yeiitung nur in einer Gebrauchsüberlaſſung, 
nicht in der endgültigen Überlaſſung des Geleiiteten, jo fann auch nur die Zurüd: 
eritattung dieſes begrenzten, zu unjittlichen Zwecken zugewendeten Borteilö wegen Abi. 2 
nicht verlangt werden. Das ift beionders beim Darlehen anzunehmen. Allerdings 
jollten bier die gegebenen Stüde ins Eigentum des Empfängers fallen, aber wirt: 
ihaftlih ging das Geihäit doch nur auf begrenzte, entgeltlihe Gebraucbsüberlaffung. 
Nur ihre Rüdforderung unterfagt Abi. 2, d. b.: ſoweit er Bla greift, muß der Leiitende 
die gewährte Baluta die VBertragszeit hindurch zinslos beim BON: belaſſen. 
Anders freilich OLG. Braunſchweig bei Seuffert 54 Wr. 213 ©. : 

ce) Mit dem zu a) Gefagten ift die weitere Frage, ob der — des Be: 
reiherungsaniprucdes aus $ 817 Sab 2 auf den Sonderfall des $ 817 Sag 1 (condietio 
ob turpem eausam) beihränft, oder auch auf alle anderen Kondiktionsfälle auszudehnen 
fei, bereitö bejabend entihieden. So auch Gofad $ 167, Nr. ll 3 a.€, Pland 
Nr. 2 Abi. 2, anders GoldmannzsLilientbal und Eccius aad., Crome $ 322 
Anm. 10, Ahnen wird man zugeben, daß, ſoweit der Zumwendungsaft jelbit nad 
$ 138 nichtig und daher dad Gigentum auf den Grwerber nicht übergegangen ift, dem 
Gigentumsaniprud des Gebers, weil durh $ 817 Sat 2 natürlich nicht betroffen 
(anders freilich Förfter aaO. ©. 356 — aber wenn bie Erfüllung des unfittlichen Ver— 
trages, wie er behauptet, jelbit unfittlich tft, muß fie auch infoweit nah S 138 nichtig 
fein), von vornherein nichts im Wege itebt. Dagegen empfichlt die Eritrefung des 
Sates auf alle Bereiherungsanfprüche ſich wegen zweifellojer Gleichheit des Grundes. 


s 818. 

Die Verpflichtung zur Herausgabe erſtreckt ſich auf die gezogenen 
Nutzungen ſowie auf dasjenige, was der Empfänger auf Grund eines 
erlangten Rechtes oder als Erſatz für die Zerjtörung, Bejchädigung 
oder Entziehung des erlangten Gegenitandes erwirbt. 

St die Herausgabe wegen der Bejichaffenheit des Erlangten nicht 
möglich oder ilt der Empfänger aus einem anderen Grunde zur 
Herausgabe außer jtande, jo hat er den Wert zu erjeßen. 

Die Berpflichtung zur Herausgabe oder zum Erſatze des Wertes 
ift ausgeſchloſſen, joweit der Empfänger nicht mehr bereichert it. 

Bon dem Eintritte der Rechtshängigfeit an haftet der Empfänger 
nad den allgemeinen Borjchriften. 


E. 1 739—40, 44, E. U 742, RB. 802. — Mot. ©. 8356—40, 845-6, Brot. II 
©. 702—7, 8-10. 


Literatur: Stieve, Der Gegenitand des Bereiherungsanfpruds, 1899, 


1. Allgemeines: die SS 81819 handeln vom Umfang des Gritattungsanipruds. 
Mit dem Gem. und SaͤchſGB. SS 1527 —28 unterfcheidet das BGB. die Fälle 
eines gut= und eines jchledhtgläubigen Empfanges und beichränft den Um— 
fang der fondiktiziihen Haftung im allgemeinen auf den Betrag der Bereiche: 
rung, $ 818, fteigert fie aber bei fubjeftiver Unredlichkeit des Pilichtigen 
bis ‚zum vollen Intereſſenerſatz, $ 819. 

2, Nah dem milderen Haftungsprinzip des 8 518 üt 

a) Zunächſt das ohne Rechtsgrund Erlangte jelbit herauszugeben, einichließlich 
der etwa miterlangten Nebeniahen und -rechte. Die rechtliche Art des dazu er: 
forderliben VBorganges tit verichieden nach der des erlangten Borteils, ſ. auch Vorbem. 3. 
War das Erlangte nur teilweie grundlos empfangen, jo it es auch nur teilweife zurüd: 
zugeben. Wohin das im all der Hingabe an Zahlungsitatt jür eine nur teilweile 
beitehbende Schuld führt, darüber j. Stieve ©. bYff. 


928 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverbältniife. 


b) Hinzuzufügen find Bm Kondiktions ezogenen und noch vorhandenen 
Nutzungen ($ 100), Abi. 1; alſo Früchte, Inſen, Akzeftionen uſw. S. über die Ab— 
grenzung der zu eritattenden Nutzungen aud Ben. 3 zu $ 446 und 3 zu $ 604, 

Dies alles nah dem Muſter ded GemR.; der römiſche Sab, daß bei ber condietio 
feine Zinfen zu zahlen ſeien, ift, als auf der bejonderen römtichen Prozekorgantiation 
berubend, längſt bejeitigt, NG. 9 Wr. 42 

ce) Daneben oder anitatt deilen iſt nah Sat 2 auch herauszugeben: 

a) was auf Grund eines erlangten Redtes erworben ift. Da die Nugungen 
bereits unter b fallen, fommen fie bier nicht mehr in Frage; gedacht ijt etwa an jolde 
Fälle, wie die Einziehung einer ohne Rechtsgrund erlangten Kerns (j. Enneccerus 
$ 356), die Schaßhälfte des Eigentümers, der Preis, den das erlangte Tier auf einer 
Anstellung erhält. Nah Aufl. 1 follte auch das durch Kauf, Tauſch, Vergleih oder 
anderen Vertrag an Stelle des urſprünglich Grlangten Getretene, jerner da$ mit dem 
grundlos erlangten Geld Angefchaffte dahin gebören: „Pretium succedit in locum rei 
et res in locum pretii.“ Dagegen aber alle andern, jo Grome $ 323 Anm. 37, 
Coſack $ 168, Dernburg $ 381 Wr. IIL, 2, Enneccerus $ 356 aD. (anders 
Aufl. 1), Matthiaß ©. 706, Bland Wr. 2b, Stieve S. 81 ff., im Ausgangspunkt aud 
Beyer, Surrogation S. 111, 210 (der zwar für den Fall des Erbſchaftsbeſitzers, aber 
nicht allgemein im Ergebnis wegen $ 816 zu einem meiner früheren Anficht ent: 
ſprechenden Ergebnis fonmt)._ Ebenſo RO. 56 Nr. 94 ©. 386ff. Auch ich nehme 
meine frühere Anficht zurück: Das vertragsmäßige Aquivalent iſt nicht auf Grund des 
Grlangten, fondern auf Grund eines beionderen Erwerbsgeſchäftes gemacht, es iſt 
lucrum ex negotiatione, nicht ex re. Daß der rechtöneihäjtlihe Erwerb im Sinne des 
BGB. neben dem bier genannten eine beiondere Klaſſe bildet, ergibt auch die aus— 
nahmsweiſe Gleichjtellung in $ 1370. Es bleibt alſo nah Veräußerung des Erlangten 
an fih nur die Haftung auf den Wert, Abi. 2 (unten d). Das ändert fich auch nicht 
nach $ 816, der nur von der Verfügung eines Nichtberehtigten handelt, während 
bier die eines dinglich berechtigten, nur perſönlich Eritattungspflichtigen in Frage fteht. 

B) das Surrogatgut im engeren Sinne (f. über den Begriff Waller, Surrogation 
1904, ©. 39): was ald Erſatz für die ZJeritörung, Beihädigung oder Entziehung des 
Grlangten erworben iſt: alio die dem Bereicherten durch einen dritten geleiiteten 
Schadenserſatz- und Verjihberungsgelder; aber auch die noch nicht realifierten 
Anſprüche diejer Art, einerlei ob vertraglicher oder außervertraglicer Natur, gehören 
bierber. ©. auch den ähnlidhen $ 251 und Bem. dazu. 

d) Eventuell ift am Stelle des eigentlihen Kondiftionsgegenftandes oder auch 
feiner Nubungen und Surrogate der Wert zu erjeßen (d. b. bis zum Betrage ber 
Bereicherung, ſ. Wr. 3). Dies in folgenden Fällen: 

a) Wenn die Herausgabe wegen der Beſchaffenheit des Erlangten 
nicht möglich iſt, mag fie überhaupt nach der Gigenart der Yeiltung nie möglich 
neweien (4. B. obne Rechtsgrund geleiftete Dienfte — . den Fall des OLG. Stettin 
Rſpr. VIII ©. 78: ein Stallgebäude ift auf Grund einer irrig unterftellten Ber: 
pflihtung errichtet worden — oder ZJablungen fremder Schulden), oder nur jpäter 
unmöglich geworden fein (z. B. die empfangenen Geldſtücke oder fonitigen verbrauch: 
baren Saden find verbraudt). So ſtets in den Ktondiftionsfällen der 5 946—50, 

P) Wenn der Empfänger, bei verbleibender objeftiver Möglichkeit, jubjeftiv 
zur Herausgabe außerjtande iſt. Dahin gehört der Fall der weiteren Ber: 
äußerung des verlangten Gegenitandes, aber wohl nur, wenn der Pflichtige zur 
Wiederverihaffung endgültig außeritande iſt — denn nur dann ift fein Unvermögen 
ein endgültiges und daber rechtlich zu wertendes. Yu allgemein daher wohl NG. 56 
Nr. 94 ©. 387. 

In diefen Fällen bat der Pflihtige den Wert des Erlangten zu erießen, 
den objeftiven Tauichwert; nicht auch das darüber hinausgehende fubeftive —— 
des Klägers. — Iſt die Unmöglichkeit der Herausgabe nur eine teilweiſe, ſo tritt 
auch nur für dieſen Teil die Werterſtattung ein. 

3. Alle Verpflichtungen zu Nr. 2 erreihen nach Abſatz 3 ihre Grenze mit dem 
Aufhören der Bereicherung des Beflagten. 

a) In den Fällen von Abi. 1, alio bei mögliher Naturalberausgabe 
(Nr. 22—e), tt die Bereiherung am fich mit den noch vorhandenen, jet heraus— 
zugebenden Gegenständen identiih. Dies aber nicht immer, namentlih nidt wegen 
darauf nemadter Aufwendungen. Daß der Beflagte diefe erießt verlangen fann, 
folgt aus der Natur des Verhältniſſes und aus der pofitiven Beitimmung bes 
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Abi. 3, der auch gerade bei vorhandener Herausgabemöglichfeit eine ſolche Haftungs— 
beihränfung aufitellt. 

Wie der Verwendungsabzug auf die Kondiktion einmwirfe, läßt fich nicht allgemein 
beitinnmen. Gebt fie auf Geld, jo mindert fich ihretwegen das berauszugebende 
Quantum von Rechts wegen; in andern Füllen wird es einer Einrede nah Art der 
exceptiov doli bedürfen, da bier, bei einer Werfchiedenheit der Yeiltungägegenitände, 
von einfacher Abrechnung nicht die Rede fein fann. S. auch Stieve ©. 30ff. 


Ob und inwieweit daneben dem Bereicherungsihuldner wegen der Verwendungen 
auch ein jelbitändiger, klageweiſe geltend zu macender Erſatzanſpruch zuftehe — 
wichtig, fall er die Geltendmahung im Kondiftionsprozefle unterlieg —, läßt ſich 
nicht allgemein beitimmen. Es fommt darauf an, ob die Vorausfeßungen des 
Geſchäftsführungsanſpruchs oder der condietio sine causa in diefer Hinficht für ihn 
erfüllt find. Dagegen bat er nicht deswegen eine condietio indebiti auf dad Zurück— 
genebene, weil die nicht geltend gemachte Einrede nur dilatoriih war ($ 813). 

Ob die Aufwendungen auf das Kapital oder auf die Nubungen gemacht find, 
macht bier feinen Unterſchied, da der Beflagte ja auch leßtere herausgeben muß; 
ebenfowenig, ob fie notwendig oder auch nur nützlich waren. Selbſt wofern nicht 
einmal legtereö nachweisbar ift, mindern fie doch jeine Bereicherung, auf die es nad 
$ 818 enticheidend anfommt. 

Dagegen fann der Empfänger feinen Abzug machen wegen fonftiger Schäden, bie 
ihm durch die erlangten Gegenftände erwachſen find, 3. B. das indebite erhaltene 
Pferd war franf und bat den Beitand des Empfängers infiziert, der jo erhaltene 
junge Hund bat jeinen Perjerteppich zernagt. Denn der grundloje Empfang war bier 
doch mur Bedingung, nicht Urfache der Schädigung. Anders Goldmann— 
Lilienthal S. 877 Anm. 13, Staudinger Nr. d. Allerdings kann es Fälle geben, 
wo ber bereichernde Aft als ſolcher, ohne weiteres, zugleih auch eine benach— 
teiligende Wirfung auf dad Vermögen des Empfängers auögeübt hat. So be 
fonders nach dem oben zu 5 816 Bem. la eingenommenen Standpunkt bei Zwangs— 
veriteigerung fremder Sachen: mit den Empfang des Grlöjes bat man zugleich den 
Anipruch gegen den Schuldner eingebüßt. 

In derartigen Fällen kann der Pflichtige Anrechnung des Betrages der Benad- 
teiligung verlangen. Es iſt das ein Gegenitüd zur Borteilsausgleihung beim 
Schabenseriaganiprud (ſ. Vorbem. 5 vor & 249), und wird damit zutreffend vom 
RG. 54 141 im Zuſammenhang gebradt. Wie beim Erſatz- ift auch beim Ber 
reiherungsanipruch eine Gefamtbeurteilung erforderlib; das folgt mit Sicherheit aus 
feinem in $ 815 zugrunde gelegten Prinzip. Beruft der Beklagte fih auf derartige 
Abzugspoiten, jo bedeutet das feine beiondere Aufrehnung mit einer jelbitändigen 
Segenforderung, NG. aad. ©. 142. Es handelt ſich vielmehr gegenüber dem auf 
naturale Rüdgabe gerichteten Bereicherungsanipruh um eine unjelbitändige Mus: 
gleihsforderung, die in ihrer rechtlihen Struftur etwa der Abtretungäpfliht nad 
8 255 gleichartig iſt; gegenüber dem Werterftattungsanipruh (unten b) um einen 
dejien Höhe ipso iure mindernden Anrechnungspoften. Wie von einer compensatio 
lucri cum damno, fönnte man bier umgefebrt von einer compensatio damni cum lucro reden, 

b) Soweit der Schuldner nur den Wert zu eritatten bat (bi. 2, ſ. oben 2d), 
mindert ſich ſeine Verbindlichkeit ohne weiteres um den Wegfall feiner Bereicherung. 
©. Stieve ©. 34ff. 

Der Wegfall tritt bier ein nicht nur infolge von Aufwendungen auf die erlangten 
Gegenstände oder ihre Surrogate (3. B. Depotgebübren), fondern vorzüglib dann, 
wenn dieſelben ohne Aauivalent Fonjumiert oder ſonſt aus dem Wermögen bes 
Pflichtigen ausgeichieden find (etwa unter dem wahren Werte verfauft oder 
vertaufcht, verichenft, durch Zufall zugrunde gegangen). Andes hebt die Konſumtion 
— und zwar jelbft dann, wenn jie ſchenkweiſe oder ſonſt unentgeltlich fein follte, 
j. auh Stieve ©. 64 — die Bereiherung nicht jchlechthin auf, es kann viels 
mehr eine ſolche übrig bleiben vom Standpunft und in Höbe der daburd 
ermöglichten Eriparung anderweiter Ausgaben, 3. B. der Schuldner hätte das 
Geichenf ohne das ungerechtiertigt Grlangte vermutlich aus eigenen Mitteln gemacht. 
Dabei ift mit nichten ſtets ein Quantum von gleiher Art und gleichem Wert wie 
das konſumierte ald eripart anzuſehen, jondern nur joviel, wie der Betreffende gerade 
nah jeinen Berbältnifien und Lebensgewohnheiten mangelö des grundlofen 
Erwerbs in der fraglihen Richtung auägegeben haben würde — denn nur um foviel, 


Kertmann, Recht der Schulbverhältnifie. 2. Aufl. 59 


930 Siebenter Abjchnitt. Einzelne Schuldverhältniiie. 


nicht um den Wert des Verzebrten, iit er bereihert. So auch Petrazyki, Ein 
fommen II ©. 89ff.; die Mot. ©. 8385 laſſen die Frage dabingeitellt. 

Somit ift die für das Gemeine Recht und andere Geſetzgebungen nicht felten ver: 
tretene harte und rechtspolitiſch verfehlte Lehre, wonach der Empfänger vertretbarer 
Sachen immer ein dem a ehr entjprebendes Quantum beraus: 
zugeben wi (jo Yandreht I 16, $ 193, Code, Art. 137dff., für das GR. Err: 
leben 1 182, Witte ©. 139, dagegen Windiheid $ 424 No. 3), dem 
BGB. — 

4. Eine Verſchärfung der Haftung tritt ein mit dem Prozeßbeginn, Abß 3. Jetzt 
haftet der Beklagte „nach den allgemeinen Vorſchriften“, d. b. nach SS 291—2 und den 
dort in Bezug genommenen SS 9857-90, ſ. dieſe. Alfo baftet er insbeiondere auch für 
Verihulden, für fogen. fruetus pereipiendi. Bis dahin traf ihn eine Verpflichtung zur 
forgfältigen Benußung der Sade nicht — „quasi suam rem neglexit*. Nur nad den 
Regeln der unerlaubten Handlungen, namentlih nah $ 826, fann er fih auch vorber 
erfaßpflichtig machen: „wenn er argliitigerweile, bloß um den Geber um feine event. 
Rechte zu bringen, über das Empfangene verfügt hatte," Mot. ©. 845. Außerdem fann 
er natürlih auch nah allgemeinen Grundfägen und mit den gewöhnlihen Wirkungen 
in Verzug fommen. 

5. Die Beweislaſt dafür, daß er die empfangenen Gegenjtände nicht mehr beraus- 
geben fann, ebenſo wegen der angeblichen Verwendungen und ſonſtigen Wenfallsgründe 
feiner Bereicherung bat nad — Grundſätzen des Beweisrechts der Empfänger, 
Mot. S. 836—7, Prot. S. 707. -8, ebenſo RG. 35. II von 4. X. 04, Seuffert 60 
Nr. 168 ©. 315 6. Dagegen muß der Kläger, der neben den oder statt des uriprüng= 
lichen Gegenftandes ae gen beaniprucht, beweilen, daß der Empfänger joldhe gezogen 
babe. ©. auch Stieve ©. 99ff. 

6. Vol. auh ZPO. SS il Abi. 2. 


8 819. 


Kennt der Empfänger den Mangel des rechtlichen Grundes bei 
dem Empfang oder erfährt er ihn ſpäter, ſo iſt er von dem Empfang 
oder der Erlangung der Kenntnis an zur Herausgabe verpflichtet, 
wie wenn der Anſpruch auf Herausgabe zu diefer Zeit rehtshängig 
geworden märe. 


Veritößt der Empfänger durch die Annahme der Leitung gegen 
ein gejeßliche3 Verbot oder gegen die guten Sitten, fo iſt er von 
dem Empfange der Leiltung an in der gleichen Weiſe verpflichtet. 


E. I 741, 7452, 747°, E. I 743, RV. 803. — Mot. S. 840—2, 850—1, 
Prot. II S. 711 -2. 


1. Allgemeines: Schon die Römer liegen einen bösgläubigen Empfänger, alſo bei 
ber condietio frutiva, ob iniustam und turpem causam, jomwie bei der condiectio 
indebiti im Fall jeiner Kenntnis von der Nichterifteng der Schuld, 1.43 82 D. 47,2, 
ichärfer haften, alö den qutgläubigen. Ahnlich Landrecht I 16, 88 189, 193-4, Code 
Art. 1378 FF, Sachſ GB. ss 1499, 1528. So jetzt auch 5819. Gr ſchreibt die ichärfere 
Haftung vor: 

a) Bei Kenntnis der Grumdlofigfeit des Empfanges. Hit fie von Anfang an 
vorhanden, jo tritt auch die ichärfere Haftung fofort ein; andernialld erſt vom ipäteren 
Moment der Kenntnisnahme ab. Bei der eondictio ob causam finitam fann fie natürlich 
ſtets erſt jpäter eintreten. 

Ber einem anfechtbaren Geſchäft ſollte nah Aufl. 1 nicht ohne weiteres Kenntnis 
des Anfechtungsgegners ſchon darum vorliegen, weil er vom Anfechtungsgrunde weiß 
— denn er fönne gar nicht beurteilen, ob der Gegner von jeinem Anfechtungsrecht 
Sebrauh machen werde. Aber mit Recht baben Kipp:Windfheid I ©. 370, 
Soldmann=Lilientbal S. 877 Anm. 16 einen gegenteiligen Standpunft eins 
genommen. Borläufig fehlt es freilich in ſolchen Fällen gar nicht an einer causa, 
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Aber wenn die Anfechtung erfolgt — und nur für dieien Fall fommt ein Bereicherung 
anſpruch i in Frage — wird nach 8 142 Abi. 2 der wiffende Anfechtungsgegner behanbelt, 
wie wenn er die Nichtigfeit gefannt hätte. Daran fcheitert meine frühere Meinung. 

Nur Kenntnis von der Grunblofigfeit des Empfanges wird verlangt, nit auch — 
bei der condietio indebiti — ſolche von der Unkenntnis des Leiſtenden darüber, 
Brot. ©. 711. 

b) Wenn der Empfänger durd die Annahme der Leitung gegen ein geſetzliches 
Berbot oder gegen die guten Sitten veritößt, d. b. in den Fallen des $ 817, f, Bem. 
dazu. Alddann tritt die ſchärfere Haftung obne weitere® vom Empfang ber Ceiftung 
ab ein, mag jich der Empfänger auch weiter feine Borftellungen von diefer Wirfung 
gemadt haben. 

2, In den Fällen Nr. 1a—b bemißt fich der Umfang der Yeiftung nach den fich aus 
8 818 Ab. 4 ergebenden Grundfäßen, ſ. Bem. 4 dazu, aljo namentlich nah 8 291—2. 

Außerdem bleiben die allgemeinen gejeslihen Verpflichtungen aus der 
dem Gmpfänger etwa zur Laſt fallenden unerlaubten Handlung — z. B. bei 
wuceriiher Ausbeutung, rechtswidrigem Zwang und Betrug — unberührt; To be: 
fonderö Entw. I 88 745, 748 a. E. 

3, Unter $ 819 ift auch wohl der Fall zu zieben, wenn der Staat oder die Gemeinde 
zu Unrecht Steuern eintreibt und dieje nachher herausgeben muß; dann ift die Summe 
— J——— * arm ab ſchlechthin zu verzinfen, 5. NG, bei Seuffert 48 

r. 249 ©. 3 


s 820. 

War mit der Leiftung ein Erfolg bezmwedt, dejjen Eintritt nad) dem 
Snhalte des Rechtsgejchäfts als ungewiß angejehen wurde, fo ift der 
Empfänger, fall3 der Erfolg nicht eintritt, zur Herausgabe jo ver- 
pflichtet, wie wenn der Anſpruch auf Herausgabe zur Zeit des Em— 
pfanges rechtshängig geworden wäre. Das gleiche gilt, wenn die 
Reiftung aus einem Rechtsgrunde, deſſen Wegfall nad) dem Anhalte 
des Nechtsgeichäfts als möglicy angejehen wurde, erfolgt ift und der 
Rechtsgrund wegfällt. 

Binfen hat der Empfänger erjt von dem Zeitpunkt an zu entrichten, 
in welchem er erfährt, daß der Erfolg nicht eingetreten oder daß der 
Rechtsgrund weggefallen ijt; zur Herausgabe von Nußungen it er 
inſoweit nicht verpflichtet, als er zu diefer Zeit nicht mehr bereichert iſt. 

E. II 744, RB. 804, — Brot. II S. 712—3. 

Literatur: Pland, DIZ.06 233 ff. 

1. Allgemeines: 


. a) Der nadträglic eingefügte 8 820 bezieht fih auf das Anwendungsgebiet der 
römifchen condictio ob causam datorum und ob causam finitam, fall8 nah dem 
Anhalt des Rechtsgeſchäftes der ſpätere Kintritt des Rechtsgrundes (der besmwedte 
Erfolg) als ungewik, oder — bei der condietio ob causam finitam — der ipätere 
Wegfall als möglich vorausgeieben wurde. 3. B. der Schuldner leiitet an einen 
dritten in der Hoffnung, daß der Gläubiger den Aft genehmigen werde; der Dieter, 
der feinem Vermieter einen Grund zur folortigen Kündigung gegeben hat, iendet ihm 
praenumerando weiteren Diietzins „in der Hoffnung, daß jener ibn noch wohnen laſſen 
werde”. Dagegen gehört nicht jede condietio ob causam dahin; wohl meiitens wird 
der fünftige Eintritt des Zweckes bei einer dazu gegebenen Leitung als ſicher vor— 
geſtellt. Allerdings hat neueſtens Planck aad. (ebenſo für die Regel der Fälle, aber 
nur auf Grund einer im Zweifel zu unteritellenden derartigen Parteiabficht, Kipp— 
Windſcheid I ©. 832, Nr. 2d) eine weitergehende Yehre vertreten: 5 820 beztebe fich 
auf alle Fälle, wo nad dem Geſchäftsinhalt auf einen fünftigen ungewiſſen Erfolg abgeftellt 
werde; deſſen Eintritt müſſen auch die Parteien immer als einen ungemwifien anfeben. 
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Aber dieſe legte Annahme trifft Feineswegs zu; vielfach fommt dem den regelmäßigen 
Verlauf der Dinge allein in Rechnung ziebenden Normalmenicen gar nicht der Gedanfe, 
dak eine andere Entwidlung im Bereiche der praftiich ins Auge zu fallenden Möglich: 
feit Iiege. Wer denft 3. B., wenn er den Mietzins pränumeriert, an die Eventualität 
vorzeitiger Bertragsauflöjung? Darauf aber, daß der Erfolg als ungewiß angeiehen 
wurde, joll es auf den unzmweideutigen Wortlaut anfommen; nicht darauf, daß er 
objektiv ungewiß war. Das dürfte aud, trog Pland, für die Mebrzabl der Fälle 
fachlich angemejien jein. 

Andererjeits fünnen auch gewiſſe Fälle der condietio indebiti nah $ 820 beurteilt 
werben, j. den Fall bei Ihering, Zivilrehtsiälle Aufl. 10 Nr. 58, aud 1.2 pr. D. XL. 6 
Jemand zahlt unter Vorbehalt au eine Schuld, deren Nichtbeſtand beide Beteiligte als 
möglich unteritellten. Wird vereinbarungsgemäß in folder Weije in incertum 
eventum geleiftet, jo haben die Parteien doch den bezwedten Erfolg „nad dem Inhalt“ 
des Yeiltungsgeichältes als ungewiß angejeben. 

b) Erfordert wird überall, daß die Vorſtellung der Ungewißheit nicht nur jubjeftiv 
einem Kontrahenten innewobnt, fondern auch objektiv im Tatbeitand des 
Nechtsgeihäftes zum Ausdrud gebradt ift. 

e) Die Nectiertigung der Haftungsveribärfung liegt darin, da in derartigen 
Fällen der Empfänger vom Zeitpunkt der Übertragung ab mit der Möglichfeit 
rehnen mußte, zur Nüdgabe verpflichtet zu werden. 

2. Die Haftung ift auch bier vom Moment der Leiftung ab die ſchärfere wie nad 
8 818 Abi. 4, jedoch fügt Abi. 2 eine zwecentiprehende Milderung ein betreffö der 
Sritattungspflicht von Zinfen und Nutzungen, abweichend von $ 291. 


8 821. 
Wer ohne redhtlihen Grund eine Verbindlichkeit eingeht, fann die 
Erfüllung auch dann verweigern, wenn der Anfpruc auf Befreiung 


von der Verbindlichkeit verjährt üt. 

> 11 745, RB. 805. — Brot. II ©. 713 ff. 

. Allgemeines: Die grundloſe Bereiherung erzeugt außer dem Flagbaren Anſpruch 
u. eine Einrede, ſ. Vorbem. 6. Dieje fällt normalerweiie aus denjelben Gründen 
fort, wie jener. Davon macht aber $ 821 (anders noch Entw. I, Mot. ©. 831) eine 
Ausnabme für den Fall, daß eine Verbindlichkeit ohne rechtlichen rund eingegangen 
it. Alsdann foll, entgegen dem Grundſatz des 8 222, mit der Verjährung des Be: 
freiungsanipruchs die auf Grund der ungerechtfertigten Bereicherung entitandene Einrede 
noch nicht bejeitigt werden. 

Wegen der Konftruftion ſ. Pland zu $ 222 Nr. 3e und zu $821. Das Richtige 
it wobl, anzunehmen, daß die Tatfache der ungerechtiertigten Bereicherung ein Recht 
auf Wiederauibebung erzeugt, aus dem ſich als Nectsichugmittel jowohl ein Anſpruch 
als auch eine Einrede ergeben, die nach $ 821 jenem gegenüber bier, anders als jonit, 
(Bland aad. Nr. 1) jelbitändig it und durch Verjährung des Anſpruchs ihrerjeits 
nicht notwendig getroffen wird. 

Regelsberger, Iherings Jahrb, 41 334—5 hält 8 821 für einen Beleg dafür, 
dat die verjährte Schuld noch Wirfungen erzeuge. Gewiß — aber es handelt fich 
darum, diele rechtlich zu begründen. An ich müßte mit dem Anipruh auch die 
Einrede verjähren, wenn und joweit fie nur eine Erſcheinungsform desjelben ift. 

©. ferner über die Bereicherungseinrede, insbeſondere die — m. E. entfchieden zu 
verneinende — Frage ihrer Berüdiichtigung von Amts wegen, die forgiam abmwägende 
Unterfuhung von M. Nümelin, Arb3ivPrar. 97 344ff., die freilih den Gegnern 
des materiell abitraften Vertrages (stindel und Neubeder) m. E. reichlich weit 
entgegenfommt. 


8 822. 
Wendet der Empfänger das Erlangte unentgeltlich einem dritten 
jo ift, jomweit infolgedejjen die Verpflichtung des Empfängers 
zur Herausgabe der Bereicherung ausgejchlojfen ijt, der dritte zur 
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Herausgabe verpflichtet, wie wenn er die Zuwendung von dem Gläu- 
biger ohne rechtlihen Grund erhalten hätte. 

RB. 806. — Brot. VI S. 211-2. 

titeratur: Freund in der zu $ 816 zitierten Schrift. 


I. Prinzip: Der $ 822 enthält eine jchwerwiegende Neuerung gegenüber dem 
Gemeinen Net und dem eriten Entwurf (Mot. ©. 830). Obwohl die Kondiktionen 
grundiäglid nur gegen eine bejtimmte Berjon wirfen, wird doch bier ein Ans 
Ipruch gegen den dritten unentgeltlichen Erwerber der Zuwendung gegeben, wie übrigens 
ähnlich ſchon in dem bejonderen Falle des S S16 Abi. 1 Sat 2. Der innere Rechts: 
grund derartiger Anſprüche dürfte mit dem des konkurs- und außerfonfursmäßigen 
Anfehtungsrechtes der Gläubiger gegen die Empfänger einer unentgeltlihen Zuwendung 
aus dem Bermögen bes Schuldners verwandt jein, KO. 88 32, 37, NG. vom 21. VL. 
1879 83 Nr. 3 und dazu Coſack, Anjehtungsrebt ©. 27: „Jedes Vermögen iſt zus 
gunften der Gläubiger des Befisers in der Weile gebunden, daß Schenfungen aus 
demjelben nur unbejchadet diejer Forderungen gemacht werden fünnen.” Darum wird 
der Anſpruch gegen den unentgeltlichen Erwerber auch nicht ſchlechthin gewährt, fondern 
nur gerade dann, wenn die Verpflichtung des erjten Empfängers „infolge der unent— 
geltliben Zuwendung ausgeichlofien ift“. 

Solange der Empfänger trog Weggabe des Erlangten noch verpflichtet bleibt, tritt 
alfo die Haltung des dritten nicht ein. Wieweit das der Fall it, ergibt fich aus 
ss 818—20 in Verbindung mit 88 987ff. Hat er fih nah dem Prozekbeginn, nad 
erlangter Stenntnis von der Grundloſigkeit des Erwerbes, oder nad dem fonftigen die 
fchärjere Haftung mit fih dringenden Zeitpunkt durch die Weggabe jelbit außer Stand 
geſetzt, die Sache zurüczugeben, jo haftet er ($ 987) für die infolgedeilen eintretende 
Unmöglichfeit der Herausgabe, 

Iſt der erite Empfänger zablungdunfäbig, jo kann das den Anſpruch aus $ 822 
nicht begründen; denn bier iſt die Verpflichtung nicht im Rechtsſinne ausgeichlofien, 
zum mindeiten nicht durch die Zuwendung an ben dritten, jondern höchſtens durch 
einen etwaigen Swangsafford. 

2. Die Haftung aus $ 822 tritt ein bei unentgeltliher Zuwendung, alio vorwiegend 
bei Schenfungen, aber auch bei Vermächtniſſen. Immer aber muß vorliegen: 

a) eine Zuwendung Gojad $ 168, II will zwar die Beitimmung auch auf 
anderen umentgeltlihen Griwerb des dritten ausdehnen (3. B. Diebſtahl). Das ift 
indes bei ihrem Ausnahmecharakter ſchwer angängig, aber auch unnötig. Denn in 
dem von Eojad genannten Fall iſt der Deliftsaniprucd des Empfängers gegen den 
dritten offenbar eines der „Surrogate“, die er nach $$ 818, 281 dem Gläubiger heraus: 
zugeben — bier alfo zu zedieren — bat. In anderen Fällen, wie bei der Er: 
figung durd den dritten, fehlt eö dagegen an jedem äußeren wie inneren Grunde für 
eine Haltung. 

b) eine unentgeltlihe Zıunvendung. Hat ber dritte auf Grund eines, für ihn noch 
fo vorteilhaften, entgeltlihen Vertrages erworben, jo haftet er nicht; ebenjowenig, 
wenn der Empfänger ihn nur wegen einer Forderung befriedigt hat. Anders bet 
einem negotium mixtum cum donatione in Höhe des Teiles der Zuwendung, der als 
Schenfung anzufeben ift, ſ. Bem. 8 zu $ 516. 

Sit eine Pfandbeitellung unentgeltlihe Zuwendung? Dafür Freund ©. 54, 
wohl mit Necht, troß des oben bei der Schenkung (Nr. 1b zu $ 516) eingenommenen 
gegenteiligen Standpunftes. Die dort entwidelten Bedenken fommen bier, wo ja 
überhaupt nicht auf den technischen Schenkbegriff abgeftellt wird, nicht in Betradt; 
vielmehr würde bei Ablehnung der Haftung der Berechtigte ohne jeden inneren Grund 
ihwer benachteiligt werden können, da die Haftung des eriten Empfängers um den 
Wert der Pfandbelaftung entfällt. 

3. Muß gerade ein dem Gmpfänger aus dem Bermögen des Kondizenten un— 
mittelbar zugeflofiener VBermögenswert an den dritten nelangt fein oder nidı? Man 
wird auc die Früchte und anderen Surrogate dahin rechnen dürfen, nicht aber auch 
den aus grundlos übergegangenem Geld angeichafften und verichenften Shmud, Cojad 
aad., Staudinger Wr. 2a. 

Anders freilich meine Aufl. 1, Enneccerus $ 357 Anm. 2, Pland Nr. 3, Stieve 
©.46. Wenn man aber das vertragsmäßige Äquivalent des grundlos erlangten 
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Gegenitandes im Sinne von $ 818 (f. Bem. 2ea dazu) nicht der Kondiftion unter: 
wirft, jo wäre es doch folgewidrig, hier anders zu entſcheiden. Daß der Empfänger 
bier nicht mehr bereihert und jomit baftirei jei, jtimmt auch nicht überall: vielfah 
wird er durch die Verwendung des sine causa Grlangten als Tauſchobielt oder Kauf: 
preiß anderweite Ausgaben eripart haben. Aber aud wenn dem nicht fo ift, iſt es 
eben in dem unterftellten all weder das Erlangte noch das an deſſen Stelle getretene 
Surrogat, das der Empfänger dem dritten zugewendet hat — es fehlt aljo an den 
Vorausfegungen, die $ 822 für deffen Haftung aufftellt. 

‚4. Der Umfang der Haltung des Dritterwerbers bejtimmt ſich jo, ald wenn er die 
Leiftung ohne Rechtsgrund vom Kläger erhalten hätte, j. den Schluß des Tertes; aljo 
nah den Regeln der SS 818 —20. 

5. Die Vorausſetzungen des $ 822 — unentgeltlihen Erwerb des Beklagten 
und dadurd eingetretenen Wegfall der Haftung des erjten Empfängers — muß der 
Kläger als rechtsbegründende Tatſachen beweiſen. Danegen bat der Beflagte für den 
behaupteten jpäteren Wegfall jeiner Bereiherung ($ 818 Abi. 3) als redhtsauibebende 
Tatſache die Beweislaft. 


Fünfundzwanzigſter Titel. 
Unerlaubte Handlungen. 


Vorbemerkung. 


Allgemeiner Delittsbegriff oder | Haftung auf das negative | 
Einzeldelifte? 2. Anterefle 6. | 
Anberweite Geiekeüber Schadens —— ohne Verſchulbden 3. 


Schulddogma 3. 
Verhältnis der deliktiſchen 


af " vertrags · 
rn und geienlidder 


eriat 7. nhalt und Umfang des Er— 
Anſpruchs ⸗oder Geſetzeskonkur⸗ ſatzanſpruches 4. Haftung 5. 
? | Brivatitrafe 1. Vorausjekung des Delikte 3. 





renz? ha. 
Beer der umerlaubten Hand- Quaſidelitte 3 a. €. | 
ung 1. 


Eiteratur: Wegen der (dogmatiih nur noch ausnahmsweife verwendbaren) ges 
meinrechtlichen Arbeiten ſ. d. Pandektenlehrbücher. Zum neuen Rebt: Jung, Delift 
und Schadensveruriahung, 1897; Lindelmann, Scadenserjagpfliht aus uner— 
faubten Handlungen, 1895; v. Liſzt, Die Delift3obligationen des BGB., 1898; 
auch v. Weinrich, Haftpflicht wegen Körperverlegung, Aufl. 2, 1902, Laß-Maier, 
Haftpflichtrecht, Aufl. 2, 1902. Über den Begriff der unerlaubten Handlung ins: 
eiondere: Eltzbacher, Das rechtswirkſame Verhalten, ©. 274ff.; G. Müller, 
Bl. f. Rechtsanw. 69 373ff.; Zitelmann, Internat, Privatrecht II S. 464, 531 ff-; 
über den der „NRechtöverlegung” Iſay, Geihäftsführung S. 371ff. Wegen der 
Kaufalität ſ. die Angaben vor 8 249. 

f. Unter unerlaubten Handlungen oder Deliften find im zivilrehtlihen Sinne 
nicht ſowohl die ftrafrechtlich verpönten Handlungen als folhe, jondern alle mit einer 
außervertraglichen Schadenserſatzpflicht des Täters belegten Handlungen zuverftehen. S. zu 
dieiem Gegenſatz Weyl, Verihuldensbegriffe S. 355ff. Meine Aufl. 1 verwies auch 
noch auf die Berbotswidrigfeit als Begriffsmerkmal der unerlaubten Handlungen. 
Das it troß der geſetzlichen Bezeihnung ungenau. Zweifellos ftellen die meiſten nach 
Titel DD unter Schadenserjaß geitellten Handlungen auch Verftöße gegen ein jo oder 
io beichaffenes Verbot vor. Aber unumgänglices Begriffsmerfmal iſt das nicht. 
Man mag den Begriff des Verbotenjeins noch jo weit ausdehnen — bei den 
Haftungen des Tierbalters ($ 833) umd des Jagdberedhtigten ($ 835) verjagt er als 
Grundlage unter allen Umſtänden. Ebenſo aber aud wohl bei der aus $ 826 
(j. Bem. dazu), da diefer, wenn man die darunter fallenden Handlungen ohne weiteres als 
rechtswidrig erflärt erachten wollte, unlösliche Wideriprüche gegenüber $ 226 entbielte. 
Auch die Haftung aus $ 829 würde dabin gehören, wenn man mit einer in alter und 
neuer Zeit diters auftauchenden Lehre (f. neueftens Hold v. Ferneck, Die Rechts: 
widrigfeit, Bd. I, 1903) den Begriff des objektiven, von fjubjeftiven Momenten uns 
abhängigen Unrechts zu ftreichen berechtigt wäre, was aber m. E. ganz und gar 
nicht zutrifft, |. auch unten Nr. 3.- 
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Die Überjchrift des Titeld „unerlaubte Handlungen“ erjcheint nach dem Ge» 
fagten faum empfehlenswert, erflärt fih aber daraus, daß immerbin die wichtigiten 
und nädjitliegenden Fälle der außervertraglihen Eriagpfliht auf Rechtswidrigkeit be— 
ruben („Delikte“), denen fih die andern (nach der römisch:gemeinrechtlichen Dein 
nung „Quafidelifte”) nur anjchließen, j. aud RG. Bd. 50 Nr. 102 ©. 410, 
60 Nr. 69 ©. 305, — aad.; anders Eltzbacher aaO. ©. 291, 

Soweit die Handlung wirflih eine unerlaubte ift, enthält fie überall die Ver: 
letzung einer Rechtsnorm; die Verlekung eines fubjeftiven Rechts ist als ſolche 
fein Delift, kann es freilich werden, wenn ein geſetzliches Verbot ſich gerade gegen 
die Verlegung der Fa er als folcher wendet, ſ. $ 823 Abi. 1. Ganz anders 
Eltzbacher aad. ©. 274ff.: jedes Delikt fei Verlegung eines jubjeftiven Rechts, teils 
eines bejonderen Einzelrechts, teils des Perſönlichkeitsrechts, teild des „allgemeinen 
Ausſchließungsrechts“, das dem Individuum an feinem Vermögen zuftehe, S. 330-— 33. 
Delift ift ihm die zum Erſatz verpflichtende Verlegung eines abjoluten (Ausſchließungs-) 
Rechts, S. 290; während er diejenige eines relativen (Forderungs-) Rechts mit der 
herrſchenden Lehre (j. unten au $ 823 Nr. 30) nicht darunter rechnet, ©. 287 ff. 

Eine Kritif diefer Lehre ift bier nicht — —* Sie ſcheitert m. E. ſchon daran, 
daß dem Geſetz wohl zweifellos (ſ. Bem. zu 8 823) eine allgemeine Grjagpflicht 
wegen Verlegung des Vermögens als ker a iſt. ea dehnt fie den 
Begriff des jubjeftiven Nechts allzu weit aus (ſ. Dertmann, DIZ. 04 619). 

Jedenfalls fteht bei allen unerlaubten Handlungen im Sinne des BGB. nur eine 
Eriakpflicht in Frage: eine vom Verlegten geltend zu machende und im feine Kaſſe 
fließende Privatſtrafe, wie ſie das ältere, insbeſondere das Römiſche Recht, in 
zahlreichen Anwendungsfällen (aetiones furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum 
ulm.) fannte, iſt alö dem modernen Rechtsbewußtfein zuwider zugunſten einer aus— 
ſchließlich aatlichen, öffentlich-rechtlichen Strafe bereits im bisherigen Recht aufge— 
geben und dem BGB. vollends fremd. Allerdings kennt das moderne Recht in 
mehreren Anmwendungsfällen, namentlich bei Beleidigungen und Körperverletzungen, 
StrGB. $S 158, 231, eine fogenannte Buße, die der ÖStrafrichter dem Verletzer 
zuguniten des Verletzten auflegt — aber fie ” nad der richtigen und herrſchenden 
Anficht (ſ. namentlih Wächter, Die Buße, 1874) troß ihrer prozeſſualiſch-techniſchen 
Eigentümlichfeiten nur Schadenserjah, nicht Strafe. Im BGB. wird fie felbit nicht 
erwähnt, doch bleiben ihre bisherigen Anwendungsfälle unberührt, EG. Art. 32. ©. 
aud unten Wr. 3. 

2, Ein allgemeiner Deliftsbegriff war dem Römiſchen und — troß einiger be= 
achtenswerter Anfäge in der älteren Praxis (j. Dernburg, Band. II $ 155) — Ges 
meinen Rechte fremd, nur an „genau umjchriebene Tatbeftände” fnüpfte dasſelbe durch 
—— ſukzeſſiv entſtandene Geſetze die Erſatzyflicht. Dagegen haben das Land— 
recht I, 6, $ 8 und der Code Art. 1382 die widerrechtliche Schädigung eines 
anderen allgemein mit einer Griaßpflicht belegt. 

Das BGB. geht nicht fomweit (anders Aufl. 1, ſ. auch Denkſchrift S. 148), nimmt 
vielmehr einen vermittelnden Standpunft ein. Allerdings bildet es im Gegenſatz 
zum Römiſchen Recht nicht eine Vielzahl mehr oder minder genau umfchriebener 
Sonderdelifte aus. Aber andererjeits begnügt es fich nicht damit, nah dem Mufter 
des Code in einer jeden widerrechtlihen ichuldhaften Schadensjufügung oder, wie 
v. Liſzt es formuliert (S. 3) „in jeder ihuldbaiten, rechtswidrigen Verlegung 
fremder rechtlich geichüßter Intereſſen“ ein eriaßpflichtig macendes Delift zu ſehen; 
„vielmehr begrenzt es bie Vorausießungen der Schadenserjakpflicht jchärfer, um da— 
durch eine a „geiebliche Grundlage für die richterlibe Entſcheidung zu finden“, 
Denfihr. ©. 149. 

Die im zo, danach aufgejtellten Anfnüpfungspunfte für die deliftiiche Erſatz— 
pflicht find verichiedener im Es machen eriakpflictig: 

a) Verlekungen gewiſſer beionders aufgeführten Lebensgüter: Leben, 
Körper, Geiundh eit, Freiheit, $ 823 Abi. 1. Zu dieier Gruppe gehören im Grunde 
auch die Delikte aus SS 824—5, 

b) Berlegungen jubjeftiver Rechte, S 523 Abi. 

e) Unter le Vorausfegungen macht — die Schadenszufügung im 
allgemeinen, d . b. die Verlegung. eines irgendwie beſchaffenen Intereſſes im Sinne 
von 88 2495f., ohne das diejes Intereſſe fih zu einem bejonderen jubjeftiven Recht 
verbichtet haben oder mit einem der beionders unter Schuß geitellten Yebensgüter 
zuſammenhängen müßte. 


936 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältniije. 


Dies: 

f n en die Verlegung unter Verſtoß gegen ein ſogen. „Schutzgeſetz“ geſchah, 

P) Wenn fie, ohne rechtswidrig zu jein, eine Sittenwidrigfeit im Sinne von 
S 826 darſtellt. 

y) Wenn fie von einem Beamten unter Amtspflidhtverlegung nah $ 339 
verübt wurde. 

d) Die mwichtigiten Unterſchiede zwiichen diefer Negelung und dem allgemeinen 
Deliftsbegriff der früheren Geſetzgebungen find: 

a) Solche Intereſſen und Lebenögüter, die nicht zu einem fubjeftiven Rechte ver: 
dichtet jind, genießen den Schuß nur, foweit fie in $ 823 Abi. 1 bejonders genannt 
find, oder ihre Verlegung unter $ 823 Abſ. 2—26 fällt. 

ß) Andererjeitö gebt das BGB. in $ 826 über den Deliftöbegriff im Sinne einer 
rebtswidrigen Handlung hinaus. 

3. Die „unerlaubte Handlung“ erfordert in der Negel, wenigitend als Be— 
gründerin einer Schadenseriakpflicht, ein Verſchulden. Damit iſt nicht geſagt, daß 
nicht jemand auch obne ſolches ausnahmsweiſe baftpflihtig fein kann. Selbit die 
Römer erfannten das in einzelnen Fällen (namentlich bei den actiones noxales) an, 
in denen fie jemanden ohne Nüdficht auf culpa „quasi ex delieto* haften ließ. Noch 
viel mehr bat das Landreht mit der unumſchränkten Herricaft des Schuldprinzips 
iu bredden Anlaß genommen, und ihm find jpätere Geſetze gefolgt, jo Preuß®. über 

ie Eiſenbahnen vom 3. XI, 1838 und, ihm weientlih nacgebildet, Neichshaftpflicht: 

geile vom 7. VI. 1871 (j. dazu jeßt EG. Art. 42). Einer weitverbreiteten, ſehr be: 
achtenswerten modernen Strömung (ſ. namentlich Mataja, Das Recht des 
Scadenderfakes vom Standpunft der Nationalöfonomie, 1888, Unger, Handeln auf 
eigene Gefahr, 1895, NR. Merkel, die Kolliſion rechtmäßiger Intereſſen, 1895, 
M. Nümelin, Die Gründe der Schadensrurehnung, 1896), freilih nur teilweiie 
und vielleicht nicht energiih genug, folgend hat audh das BGB. in einer Neibe wich: 
tiger Fälle mit dem Verfhuldensprinzip aufgeräumt. Es läßt haften: 

a) Ausnahmsweiſe den wegen Bemwuhtlofigfeit oder jugendlihen Alters 
einer ſchuldhaften Handlung nicht fähigen Täter, $ 829, 

b) für Tier: und Wildihäden den Halter des Tieres bezw. den Jagd— 
berechtigten, $$ 833, 835, 

e) An anderen Fällen, bei den Handlungen der Angeſtellten oder der Aufficht des 
Haftpflichtigen Unterworfenen, 88 831—2, fowie bei Einjturz von Gebäuden, $$ 836 ff., 
tritt wenigitens eine Umfehrung der Beweislaft ein: man haftet, jolange man jich 
nicht durch den pofitiven Nachweis feiner Schuldlojigkfeit befreit. 

d) Andere, nicht unter unferm Titel einbezogene Fälle von außervertraglicher 
Haftung für jchuldlofes Handeln f. beit Enneccerus ©. 296 ff. 

Immerhin it das BGB. grundſätzlich beim Schulddogma fteben geblieben 
(ebenfo RG. 35. Vl vom 12. II, 1902, Bd. 50 Nr. 102 ©. 410, Weyl, Ver: 
ihuldensbegriffe S. 261 ff., anders Dittenberger, Schub des Kindes gegen die 
Folgen eigener — — 1903, ©. 77—9), Das zeigt ſich auch äußerlich darin, 
daß es die außerfontraftlihe Schadenserjagpflicht lediglih unter dem Gefihtspunft 
der „unerlaubten Handlungen” darftellt. Ob nicht die Wiſſenſchaft auch ferner 
Anlaß babe, jene Fälle ſchuldloſer Haftung unter eine beiondere Gruppe zu jtellen 
(„Duafidelifte”), bleibt eine offene Frage; wer fie nicht bejaht, muß das Moment des 
Verſchuldens (ebenjo wie das der Necdtswidrigfeit, j. oben Nr. 1) aus dem Begriffe 
der „unerlaubten Handlung“ ftreiben; dafür in der Tat Dittenberger und 
Eltzbacher aad., anders ZJitelmann and. 

Nicht einmal die wenigen römifchen Süße einer „quafideliftiichen” oder jonit 
ihuldloien Haftung find alle übernommen, nämlich nicht: 

a) Die actio de effusis et deicetis, die noch im Entw. I SS 729—33 beibehalten 
war; für fie Unger in Sherings Jahrb. 30 226ff. Bei Auswurf oder Ausguß aus 
einem Gelak haftet alfo der Bewohner nur no, von eigenem Verſchulden abgeleben, 
unter den VBorausjeßungen des $ 831. 

Dasjelbe gilt von der ähnlichen actio de positis et suspensis; für fie fönnte unter 
Umständen daneben noch $ 836 einen gewiſſen Erſatz bieten („Ablöfung von Teilen 
eines Gebäudes oder Werkes“). 

b) befeitigt ift auch die cautio damni infeeti und die damit verbundene unbedingte 
Haftung; fie wird durch $ 836 nur teilweile erjeßt. 
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4, Juhalt und Umfang der Haftung: der Titel handelt zunächſt nur von den Bor: 
ausfegungen der außerfontraftliden Haftung. Worin aber der danach zu leitende 
Schadenserſatz beitebe, regelt fih grundiäßlihb nah den allgemeinen Be: 
ftimmungen der $$ 249ff., vorbebaltlih gewiſſer (erweiternder) Bejonderbeiten nad 
88 842ff. Imsbeiondere ift die grundiägliche Ablehnung des Erjages bloß moraliicher 
und ideeller Schäden (8 253) aud für die Deliftshaftung maßgebend, obzwar durch 
$ 847 von wichtigen Ausnabmen durdbrocden. 

Fine neuerdings viel verhandelte Frage ijt die, ob nicht neben dem Erſatz- aud 
ein Unterlajiungsanipruc als Folge der unerlaubten Handlungen anzuerfeunen 
jet, |. darüber Lau bei Gruchot 47 608ff.; Dertmann, DIZ. 04 616ff. (dagegen); 
Eltzbacher ©. 102ff.; Fuld, SächſArch. 02 257 ff. (dafür). Für den Unterlajiungs: 
anſpruch hat ſich bejonders, ſoweit der Tatbejtand einer unerlaubten Handlung vor— 
liege und weitere Eingriffe zu befürchten jeien, wiederholt das RG. erklärt, jo 35.VI 
vom 11. IV. 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 114ff.; es gewährt einen Unterlafjungsaniprud 
auch aus 5824, 35. VI, 14. XII. 1902, Bd. 56 Nr. 72 ©. 2856 und 5 326, 35. V 
vom 9. IV, 1904, Bd. 57 Nr. 56 ©. 242, 35. VI vom 5.1.1905, Bd. 60 Nr. 2 ©. ff. 
(mit anfechtbarer, auf die vorgebradten Segengründe nicht cingebender Begründung), 
und vom 16. X. 1905, Recht 1906 S. 48 Nr.1. So aub OLG. Celle 5. V. 1902, 
Ripr. VS. 239 und 27, V. 1903 bei Seuffert 60 Nr. 11 ©. 20, OYG&, Colmar 10. X. 
1902, Ripr. V ©. 386. 

Zur Gewinnung eines ſachgemäßen Ergebnifjes ift zunächit zwiichen einem repreſ— 
fiven und einem präventiven Unterlaſſungsanſpruch zu jcheiden. Diejer läßt fich, 
wenn überhaupt, nur aus einem bereits. vorhandenen abjoluten Privatrebt (4. B. 
Eigentum, Servitut, Namens= Urheberrecht) begründen, keineswegs aber auch zum 
Schub eines bloß relativen Rechts oder gar eines bloßen Intereſſes. Andernialls- 
hätten die ihn beionders gewährenden SS 12, 862, 1004, 1017, 1027, 1065, 1227 nicht 
den mindeiten Sinn. Anders bei jenem: ſoweit die „unerlaubte Handlung” zwar fchon 
eingetreten iſt, aber noch nicht abgeichlojien vorliegt, alio bejonders bei derartigen 
Dauerbandlungen (f. die Beilpiele bei Dertmann aad. ©. 622, 3. B. forts 
dauernde Beunrubigung durch jtändiges Bedrohen, Halten eines bifjigen Hundes, 
ihifandje Lärmerregung, Bordellbetrieb), iſt der Unterlajjungsanipruc begründet, aber 
nur ald Mittel zur Beſeitigung der eingetretenen Schädigung, alio als ein auf 
Naturalberftellung mit Wirfung ex nune gericdteter Eriaßaniprud. Für 
einen weiteren Erſatzanſpruch fehlt jede Grundlage im Geſetz, aber auch wohl ein ent— 
iprebendes Bedürfnis. 

Der wictigite Unterjchied zwiichen dem bier verteidigten Standpunft und der 
reihögerichtlihen Praris liegt weniger in der objektiven als in der jubjeftiven 
Seite der Frage. Denn am Erfordernis einer vorgängigen objektiven Verwirklichung 
bes „unerlaubten“ Verhaltens und der Bejorgnis weiterer Störung balten alle mit: 
geteilten Enticheidungen feit. Aber von dem Erfordernis einer jubjeftiven Wider: 
rehtlichfeit glaubt dad RG. (ſ. befonderd DIYZ.05 314 eit.) beim Unterlaſſungs— 
anſpruch Abftand nehmen zu dürfen, während das, joweit man darin nur eine Er— 
iheinungsform des Griakaniprudes fiebt, für die Regel der Fälle natürlih nicht zus 
trifft. Der auf rein objeftiver Grundlage beruhende Unterlaſſungsanſpruch beichränft 
fih auf das Gebiet der abioluten Rechte — ihn auf die Fälle der (nach 88 823 Abi. 2 
und 826 deliftiich geihüsten) relativen Nechte oder gar bloßer Intereſſen auszudehnen, 
muß alö de lege lata (und auch wohl ferenda!) mehr denn bedenklich bezeichnet werden; 
es würde das vielleicht wertvollite Ergebnis der gejamten Privatrebtswiilenichait: den 
iharfen Gegenſatz abjoluter und relativer Rechte, in der Sache einfach vernichten. 
Gewiß begründet „jeder Eingriff in ein geſchütztes Recht“ den Unterlaſſungsanſpruch 
— aber wieweit ein geſchätztes Recht vorliegt, das ijt eben die Frage, die aus den 
ipeziellen Sätzen über die Schadenserjagpflicht nicht allgemein beantwortet werben fann. 
Und die Beftimmungen der $$ 12, 862, 1004, die nur von abjoluten Rechten handeln, 
analog auf alle irgendwie beichaffenen Rechte anzumenden, ift nichts weniger als 
jtatthaft. Wie bier jet Engelmann= Staudinger Vorbem. VII, 4. 

5. Berhältnis zur fonitigen Griagpflicht: 

a) ES iſt möglihb und häufig, daß diefelbe Handlungsweiie jowohl den 
Tatbeitand einer verantwortlid mabenden Vertragsverletzung wie einer 
unerlaubten Handlung im Sinne des vorliegenden Titels bildet, 3. B. 
der Bermwahrer unterihlägt den verwahrten Gegenitand, der Gntleihber eines Renn— 
pferdes jagt es auf einem Diftanzritt zu Tode. 
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Wegen der Anwendbarkeit des in ſolchen Fällen in Frage fommenden Vertrags: 
und Deliftörechts finden fich bedeutende Meinungsverichiedenheiten, ſ. dazu beſonders 
die Schriften von O. Chr. Fiſcher, Berlegung des Gläubigerrehts als unerlaubte 
Handlung, 1905, S. 104ff. dazu Titze, Zeitihr. f. HR. 57 447ff); W. Peters, 
Klagenkonkurrenz, 1902; Prym, Konkurrenz des Anſpruchs ufiw., 1905, ſowie die 
Difiertationen von Bebrend und Stipanski, Greifswald 1900/1. 

a) Nach der eriten Meinung fommt dabei immer nur der vertragsmähige Erſatz— 
anſpruch zur Entitehung, die Anwendung des Deliftörechts it ausgeſchloſſen. So 
bejonders früher Endemann (Aufl. 4), $200 Anm, 4, der aber in Aufl. 8 (f. 88 34, 
200 Nr. 1b) die Deliftäregeln nur noch inſoweit ausgeichlofien fein läßt, als der 
Schaden lediglich durch eine als Bertragöverlegung zu beurteilende Handlung ent: 
itanden, anders aber, wenn der Tatbeitand einer jelbftändigen unerlaubten Hands 
lung verwirklicht ift: dann jchließt das danebenftehende Vertragäverbältnis deren belif- 
tiſchen Charakter nicht aus. 

ß) Die weitaus meiften Autoren lafien die Regeln der Vertragsanſprüche neben 
denen der unerlaubten Handlungen zur Anwendung fommen. So v. Blume, Redbt 09 
481ff.; Crome $ 324, V und DYZ. 04 14ff.; Enneccerus $ 358, Il; Dernburg 
88 64, 11, 1, 2, 383, II, 2; Golde in Bernhöft-Binders Beiträgen ©. 3% ff.; 
Say, Geihäftsführung S. I0—1; Kipp-Windiheid ©. 888; Langheineken, 
Aniprub ©. 139; v. Yılzt 5.13; Stipansfi aad.; Weyl aad. S %8. Aus der 
Praris OLG. Gelle 7. X. 1902, Ripr. V ©. 82. Und zwar in verjchiedener Weile: 

aa) Nah einigen iſt die Konfurrenz der Anjprüche eine ganz freie: der eine nimmt 
auf das Vorhandenſein und die Vorausjegungen des andern feinerlei Nüdjicht, nur 
F auf dieſen hin erfolgte wirkliche Befriedigung tilgt auch jenen. So Langheineken, 
Srome. 

BB) Andere laſſen eine Beeinfluffung des einen Anſpruchs durch den anderen Ans 
ipruch eintreten, insbeſondere in der Richtung, dak die Ermäßigung der vertrags— 
mäßigen Haftung auf fchwerere Schuldarten obne weiteres auch auf den Deliktsanſpruch 
einwirfe (ſ. unten). 

r) Einige Anhänger der Anficht zu PB) vertreten daneben den bejonberen Stande 
punkt, daß fogar die Verlegung des Gläubigerrehts durh den Schuldner als ſolche 
den Tatbeitand einer nah SS 823ff. zu beurteilenden unerlaubten Handlung bilden 
fünne; dahin neigt 3. B. v. Liſzt aaO. Doc ift das eine mit jener Anficht als joldher 
feinesivegs zulammenbängende Sondermeinung, ſ. darüber und dagegen unten zu 
8823 Nr. 3ca, 

Y) Eine dritte Gruppe ftimmt mit der Anficht zu a) dahin überein, daß fie aus 
dem die Haftung ſowohl nach Vertrags: wie nach Deliktsrecht begründenden Tatbeitand 
immer nur einen einzigen Anſpruch entſtehen, deilen Inhalt aber nad den Sätzen 
beider Rechtsgebiete in ihrer Geſamtwirkung beitimmt werden läßt (infofern fachlich wie 
die zu B): Theorie der Geſetzes- im Gegenfag zur Anfpruhsfonfurrenz. So 
beionders Hellwig, Anſpruch S. 98, Lehrbuch S. 266 FfJ.; ferner Rumpf, Teilnahme 
an unerlaubten Handlungen, 1904, ©. 72ff., 77; O. Chr. Fiſcher aad. ©. 106ff., 
für einen Teil der Fälle auh Langbeinefen aad. ©. 136ff. Auch Endemann 
ipricht von Geſetzeskonkurrenz ($ 200 Anm. 9, $ 84 Nr. 5), aber in bejonderem Sinne 
(f. oben a). Gegen den Begriff befonders Grome aad.; Enneccerus 8358, 11; 
Iſay ©. 400; v. Blume ©. 484. 

d) Eigener Standpunft. 

aa) Abzulehnen ift zunächſt Endemanns frühere, heute fait allgemein aufgegebene 
Anficht (oben a), Es iſt in der Tat nicht einzufehen, warum 3.8. ein Yeiber, der die 
geliehene Sache abſichtlich zeritört, dafür nur nach den beionderen Grundfäken des 
Leihvertrages baften joll (jo Endemanns früberes Beifpiel) — dieſer bot ihm doch 
beitenfalls die äußere Gelegenheit, eine mit dem bejonderen Verhältnis innerlih in 
feiner Weile zufammenbängende, Ihon an ſich unerlaubte Handlung vorzunehmen. 
Müßte doch andernfalls 3. B. der unentgeltliche VBerwahrer baitirei fein, der die über: 
nommene Wertiache zufammen mit feiner eigenen auf eine Neife mitnahm, im Hotel: 
zimmer unverichloffen liegen ließ und dadurd ihren Diebitahl verſchuldete. Es muß 
dabet bleiben: wer eine an ſich deliftiihe Handlung nur anläßlich eines mit ihr 
nicht in innerem Zuſammenhange jtehenden Bertragsverbältniffes vornahm („zu der 
ihm das Rechtsverhältnis nur Gelegenbeit bietet“), iſt nach den Regeln der unerlaubten 
Handlungen verantwortlich. Aber auch nur nad ihnen, eine Konfurrenz findet injofern 
nicht ftatt. Übereinftimmend u. a. v. Blume, Recht 05 482 FF, Kipp-Windſcheid 


Fünfundzwanzigfter Titel. Unerlaubte Handlungen. 939 


©. 888, O. Ehr. Fiſcher ©. 9, Crome, Pland, jetzt au Endemann Aufl. 8 
aad. Dahin gebört auch der Fall, daß jemand den Vertrag nur ald Mittel zur 
Setung des deliktiichen Tatbeitandes wählte, 3. B. er verſchenkte ein mit Gift verjeßtes 
Getränf, lieferte mit Grplofivftoffen vermengte Kohle. 

Eine Einwirkung übt freilich auch bier das Vertragsverhältnis auf die Beurteilung 
der als unerlaubt feitzuftellenden Handlungen: das beiondere PVertragsverhältnis 
ermächtigt möglicherweile zur Vornahme von Benugungshandlungen und fonitigen 
Manipulationen mit fremden Sachen, die ohnedies unſtatthaft wären. Entſteht dadurd 
oder dabei troß jahgemäßer Behandlung ein Schaden, jo ift der Handelnde wegen des 
ihm den Gebrauch geftattenden beionderen Vertragsverhältniſſes nicht verantwortlich, 
während er es, bet Unerlaubtheit der Benußung, jein würde. Beiipiele: Leutnant X, 
nah Südmeitafrifa fommandiert, leibt ſich Meiielektüre, die bei Plünderung feines 
Gepäds durch die Hereros abhanden kommt; ein von mir gemietetes Pferd verbrennt in 
meinem Stalle. 

BB) Aber der Zufammenbang der Schadensentitehung mit dem bejtehenden Vertrags 
verhältniſſe fann auch eih innerlicer fein; diejes bietet dazu nicht nur die äußere 
Gelegenheit, fondern jene ift gerade in und mit feiner Entwidlung und Durdhführung 
verbunden, und geſchah nur durch ungenügende Sorgfaltsanwendung bei Vornahme 
der vertragämäßigen Berechtigung oder Berpflihtung 3 B.: die Mietwohnung 
wird dur den — fei eö vertragswidrigen, jei cö vertragsmäßigen — Gebraud ver: 
wohnt; das geliehene Buch beim Leſen beihmukt; das vermietete Pierd zu Schanden 

eritten. Hier überwindet die bejondere Rechtsbeziehung die allgemeine 

Betrabtung; dad Verhältnis iſt nach Vertragäregeln und nur nad) ihnen zu be= 
urteilen (jo auh RG. 4. II. 1904, Net 04 252). Das zeigt ſich bejonders in den 
Fällen, wenn der Vertrag erit beiondere Pflichten auslöſte, die ohnedies nicht beitanden 
hätten, deren Verlegung daher gar feine „unerlaubte” Handlungen darftellen Fönnte. 
So bie beionderen Obbutöpflichten des Mieters, Entleihers; die VBerjendungspflichten 
des Verkäufers. Aber auch davon abgeichen überall da, wo die jhädigende Handlung, 
weil an fich vertragsmäßig, nicht objeftiv widerrechtlich fit, alfo nicht unter $ 823 fällt. 

vr) Während in den Fällen zu aa) nur die Delikts-, in denen zu BB) nur bie 
Vertragägrundfäge ausichliegend zur Anwendung fommen, bleibt dazwiihen vielleicht 
noch ein, zugegeben enges, mittleres Gebiet übrig: die Handlung wird in Ausführung 
der durch das Bertragsverhältnis begründeten bejonderen Rechte oder Pflichten vor: 
genommen, erfüllt aber daneben doch den Tatbeitand einer jelbitändigen unerlaubten 
Handlung. Dabin würden bejonders, vielleicht jelbit ausſchließend (jo v. Blume 
S. 184) die Fälle zu rechnen fein, wo der Zweck des Handelnden bewußt über eine 
bloße Erfüllungshandlung hinausging, 3. B. der Koch vergiitet die Herrichait mit den 
zubereiteten Speiſen, ein Förſter prügelt aus Rachſucht den ihm zur Drejiur über: 
gebenen Hund bei einer an fih ſachgemäßen Zühtigung zu Tode. Auch Handlungen, 
die nur objektiv über den vertragsmäßigen Zweck hinausgehen, aber übrigens damit 
zufammenbängen, mochten vielleicht dahin nebören, 3. B. vertragswidrige Überanftrens 
gungen des entliehenen Pierdes. 

Für diefe Mitteljälle — mag man ihr Gebiet, worüber fich ftreiten läßt, weiter 
oder enger auädehnen — fommt in der Tat eine Konkurrenz der Vertrags: und 
Deliktöregeln zur Anwendung Ob im Sinne der Anſpruchs- oder, wie Hellwig 
(oben Y) will, der Geſetzeskonkurrenz, iſt eine ſchwierige, zweifelbafte Frage, der bier 
nicht näber nachzugehen iſt. M. E. hat die Anſpruchskonkurrenz mehr für fih. Das 
zeigt fich bejonders, wenn ein Tatbeitand die Intereſſen mehrerer Beteiligter verleßt. 
Zerichlägt 3. B. der Ilntermieter fahrläjjig beim Reinigen die Fenftericheibe, jo haftet 
er zweifellos fomwohl dem Eigentümer wie feinem Vermieter. Grzeugt aber in ſolchen 
Fällen derjelbe Tatbeftand zwei Ansprüche, jo tit von einer Notwendigfeit bloßer Ge— 
jegesfonfurrenz feine Rede mehr. Gegen ſie ipricht auch die Erwägung, daß möglicher: 
weiſe die eine Haftung auf einen andern übertragen wird, die andere nicht. So z. B. 
in Bayern die befondere Haftung des Beamten nah $ 839 auf den Staat, während 
die etwa daneben herlaufende Haftung aus $ 823 dem Beamten verbleibt. Vom 
Standpunft einer bloßen Gejeteöfonfurrenz wäre das nicht erflärlid. Kann aber 
derjelbe Tatbejtand zwei verichiedene Deliftsaniprüche erzeugen —— warum dann nicht 
auch einen Vertrags: und einen Deliftsanipruch nebeneinander? 


Es bleibt aber noch ein weiterer Zweifelspunft: wie, wenn in den Konfurrenzfällen 
der Haftungsmaßftab für das Vertragsverbältnis ein anderer war, als für die im 
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Tatbeftand zugleich liegende unerlaubte Handlung? Wer bie problematiiche Mittel: 
gruppe zu YY nicht anerfennt, für den entfällt die Frage, und jedenfalls iſt ihre 
MWichtigfeit bei Ausfheidung der Gruppen aa und ZB Itarf gemindert. Immerhin 
erbeifcht fie Beantwortung. Viele Autoren enticheiden für die Abmilderung der Delikts— 
entiprehend der etwa ſchwächeren Vertragshaftung, jo beionders Golad $ 163, L2, c, 
Enneccerus 5.842, Jjay ©. 401, tuhlenbed Wr. Se zu $823, v. Liſzt ©. 19, 
Rumpf ©. 77, Schollmeyer ©. 234, Stipansfti S. A, 46, ſ. auch Hellmig, 
Anipruh S. 98-9, Lehrbuch S. 266—7. Anders Erome aad., Dernburg 864 
a. E., Golde ©.408, Kipp, DIZ. 03 256 Ep. 1a. E, Yangbeinefen S. 139, 
MWeyl ©. 268, ebenfo, nur unter jtarfer Cinihränfung des Anmendungsgebietes der 
Aniprucdsfonfurrenz, v. Blume aaO. Endemann $ 200 bei Anm. 13, DO. Chr. 
Fiſcher ©. 117, f. audy oben Nr. da zu 8 276. Die von den Anbängern der Ab— 
milderung geltend gemacdten Gründe verlieren genenüber dem eingeengten Gebiet der 
Konkurrenz an Gewicht und laſſen jih dogmatiich nicht anerfennen; nirgends jagt das 
Geſetz, dak ein Tatbeitand deshalb nit nach SS 823 ff. beurteilt werden ſoll, weil er 
auch ohnedies nah anderen Gefichtspunften Griaspflicht begründen oder umgekehrt 
eriaßfrei fein würde. Das Vertragsrecht mag (jo Hellwig) als lex specialis der lex 
generalis der SS 825 ff. derogieren, aber doch nur tür das Gebiet, wo bei der zu bes 
urteilenden Handlung ausichließlih die Erfüllung einer Vertragspflict oder Ausübung 
eines Vertragsrechts in Frage ſteht. 

b) das zu a Geſagte gilt entiprechend, wenn die aus anderen Gründen vorhandene 
Eriaspfliht außerfontraftlihen Urſprungs tt, 3.8. auf einer Geſchäftsführung 
oder ungerechtfertigten Bereicherung berubt, ſ. v. Liſzt ©. IH ff., jo befonders auer— 
fannt 3. B. in $ 682, 

e) Zweifelhaft ift auch das Verbältuis der Deliftshaftung zu der Haftung bei 
dingliben Anſprüchen, ſ. Hellwig and. Siber, Rechtszwang S. 114ff. 121. 
Man wird annehmen, daß die Kegeln über die legtgenannte Haftung die ſpezielleren 
jeien, neben denen für die abweichenden Süße der SS 523 ff. fein Platz bleibt, jo auch 
RG. 56 Nr. 75 ©. 316. Insbeſondere lehnt S 995 eine Haftung in weiterem Umfang 
ald nah $S 987 ff. für die dort behandelten Fälle ab, nur im Sonderfall des 5 992 
foll die deliftiiche Haftung zur Anwendung fommen. 

Aber es gelten, wie mit Siber anzunehmen ift, die Sonderregeln nur für den 
objektiv unrehtmäßigen Beliker; für die Haftung des rechtmäßigen (titulterten) 
fommt zunächſt das jeweils vorliegende beiondere Nechtöverbältnis, dahinter nad 
Maßgabe des zu a) Geſagten auch die deliftiihe Haltung zur Anwendung Nach 
ss 823ff. dürfte fihb u. a. ausichlieflih die Berantwortlichfeit des Untermieters 
gegenüber dem Gigentümer beftimmen: er iſt bei befugter Untervermietung rechtmäßiger 
Beſitzer auh dem Eigentümer gegenüber, feinem Gigentunsanipruh nidt ausgelegt 
(1. 8 9856), fteht andererjeit® zum Vermieter-Eigentümer nur in Bezug auf die Pflicht 
aus 8 556 Abi. 3 in einem bejonderen Berpflictungsverbältnis — er haltet dem 
Eigentümer alfo wegen Beihädigung der Wohnung ausfchliehlich deliftiich, wobei die 
ordnungsmäßigen Gebrauhshandlungen im Sinne von $ 545 wegen der Rechtmäßig— 
feit des Belites und Gebrauhes mangels einer dabei unterlaufenden Fahrläffigfeit 
überhaupt feine Haftung begründen: sie find indireft als vom Vermieter felbit ges 
nehmigt zu erachten. 

6, reinen deliftiichen Charakter hat die Haftung auf Das negative VBertragsintereiie, 
ſ. darüber Bem. 8 zu $ 307, 

7. Das BGB. bebandelt in 88 823ff. nicht das geſamte Schadenseringreht; es 
find daneben beftehen geblieben nah dein Grundſatz bes Art. 32 EG. die zahlreihen 
entiprechenden Beltimmungen der Eondergejeke, ſoweit fie niht zum BOB. in innerem 
Widerſpruch fteben, oder ſoweit fich nicht ſonſt daraus ihre Aufhebung ergibt. 

Eine vollftändige Aufzählung (ſ. M. ©. 746) gehört nicht bierber; nur die wichtigften. 
mögen kurz erwähnt werden: 

a) das Neihshaftpilidhtgejek vom 7. VI. 1871 mit den ibm durdh EG. Art. 42 
zu teil gewordenen Anderungen, vorbebaltlih der Mlodififationen durch das Unfall: 
verſicherungsgeſetz 88 95-8. 

b) die Beſtimmungen des RStrGB. 88 188, 231 (und der StrPO.) über Buße. 

c) die zahlreichen Beitimmungen über Schadenseriaß und Buße bei Verlegung von 
Urbeber: und Patentrechten, Rechten an Marfen und Warenzeichen. 

d) die Beſtimmungen des Geſetzes über den unlauteren Wettbewerb vom 27. V. 1896, 

e) die Beitimmungen der Arbeiterverjiherungsgeiege uud der Gewerbeordnung. 
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fj die Bejtimmungen des HGB., der KO. und der ZPO. (f. namentlih $$ 8 
302 Abi. 4, 600 Abi. 2, 717 Abi. 2, 817, 945) werden jchon, weil in neueren A Ba 
enthalten, durch das BGB. nicht berührt. 

g) zahlreiche Vorbehalte zugunften Iandeögejeglicher Beſtimmungen aud in Bezug 
auf Schadenserſatz enthält EG. Art. 609ff. 

5. Wegen des Gerichtsitandes ſ. ZPO. $ 32 GGerichtsſtand der mer: 
laubten Handlung). 

9. S. noch die Übergangsvorihrift in EG. Art. 170 — ferner wegen uns 
erlaubter Handlungen im Auslande Art, 12 daſ. 


8 823. 

Wer vorjäßlich oder fahrläjfig da3 Leben, den Körper, die Geſund— 
beit, die Freiheit, das Eigentum oder ein jonftiges Necht eines anderen 
widerrechtlich verlegt, ijt dem anderen zum Erſatze des daraus ent- 
ftehenden Schadens verpflichtet. 

Die gleihe Berpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den 
Schuß eines anderen bezmwedendes Geſetz verjtößt. Iſt nach dem 
Inhalte des Gejeßes ein Verjtoß gegen diefes auch ohne Verſchulden 
möglich, jo tritt die Erjfaßpflicht nur im Falle des Verſchuldens ein. 


E. 1 704, E. II 746, RV. 807. — Mot. S. 72430, Prot. II ©. 56674, 
VI. ©. 200ff., D. ©. 148—9. 





— des mittelbar Ber- — * 20, Berletzung des Vermögens im 
| Irrtum : allgemeinen 3f. 
aus — Aueiguungsrenhte | Nörper ab. | = obligatorifdyer 
Yeben 2a. | Nette dur den 
—2 der Rechtswidrigkeit Rechtsqualität der Lebens | Schuldner 3c a. 

74 | güter? 1. h “ obligatoriicher 
Befit z 71 Unterlaſſen ©. Rechte durch dritte 
Beweis 9. Berletzung abioluter Rechte ab. 3c $. 
(Figentum 3 —— der Ehre 4d. | 5 iubjeltiver 
Gimvitiigung” des Berlenten 7d. | — der Lebensgũter 1,2. | Rechte 1, 3 
—— 2d. ® des Eigentums 3a. Berſchulden 4c, d. 

fee zum Schuß eines andern 4. | Widerrehtlichteit 7. 


Literatur: Diſſert von Schaufuß, Bonn 1899, und Müller, Halle 1900; 
Dertmann, in der Berliner Feitichrift für Dernburg, 1900, ©. tl ff., Detmold, 
in der Göttinger Feitichriit für Negelöberger ©. 317 ff. 

1. Allgemeines: Während der erite Entwurf im $ 704 zunädit nad dem Muiter 
des Landrechts und des Code ganz allgemein eine Verpflichtung zum Erſatze des einem 
andern zugelügten Schadens aufitellte und erit bernach noch bejondere Beitiimmungen 
über Verlegung fremder „Nechte” beifügte, gebt der Entw. II und mit ihm das Geſetz 
von der Verlegung jubjeftiver Nechte oder doch Yebensgüter aus (Abi. 1) umd fügt 
erit in Abi. 2 Veritöhe gegen die objeftive Rechtsordnung bei, die jemanden jchädigen, 
ohne fein ſubjektives Recht zu verleken. 

Abjak 1 redet zunähit von den Lebensgütern Des Lebens, des Körpers, der 
Geiundheit, der Freiheit und ftellt ihrer Verlegung die „des Eigentums oder eines 
jonjtigen Rechts“ gleich. Bei oberflählicer Betrahtung möchte man annehmen, als 
ob damit jene Lebensgüter, wenigitens im Sinne der Schadenscrjagpflict, geradezu 
als inbjeftive Rechte anerfannt ſeien, indem ſich die elausula generalis „oder ein 
fonftines Recht” auf die fünf genannten Verletzungsobjekte zu beziehen icheint, io 
daß fie alle alö Beiipiele von Necten genannt wären. Aber dieſe Auslegung ift 
grammatifaliih nicht nötig, da die Worte „oder ein fonjtiges Recht“ fich ebenſowohl 
nur auf das vorausgegangene Wort „Eigentum“ beziehen laſſen; fie entipricht, wie 
Pland (I S. 57) nachgewieſen bat, auch nicht der Meinung der Kommiſſion. Höchit 
auffällig wäre ed aud, warum man bei der angeblichen eremplififativen Aufzählung 
von Necdten nicht mit dem Gigentum, jondern mit in ihrer Rechtsqualität bisher 
beitenfall3 nur teilweife anerfannten und von den Mot. S. 728 verneinten Dingen 
begonnen hätte. Es fommt binzu, daß die Yebensgüter doch auf feinen Fall jelbit 
Rechte fein, jondern höchſtens ein Recht auf fie, ihre Betätigung angenommen werden 
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fönnte- So auch die jeht weitaus herrſchende Yehre: Coſack 8 165, I, Ja, Erome 
8325, I, Endemann $ 200 Wr. 2b (anders Aufl. 4 Nr. 2), Enneccerus $ 359, 
Pland Nr.2a, Nümelin, ArchßZivPrax. 90 238 Anm. 69, Schollmeyer ©. 219 
bis 220. Ebenſo wiederholt das RG., ſ. 3S. VI vom 29. V. 1902, Bd. 51 Nr. 86 
S. 372 (mit eingehender Begründung), 35. I vom 27. II. 1904, Bd. 585 Nr. 6 
25--9. Anders freilib nodh immer Dernburg $ 383, II, 1, Yöwenfeld bei 
Staudinger Aufl. 2, Bd.1 S.25—8, Hahenburg (Vorträge ©. 153—4), Kuhlenbeck 
(v. d. Band. zum BGB. II S. 357— 8), Yindelmann (©: 18), v. Liizt (©. 22 ff.), 
im Ergebnis auch Bierling, Prinzipienlehre III S. 211ff. Aber ihre Auffafjung läßt, 
wie Bierling zugibt, ſich zum mindeiten nicht auf den Gejegestert ſtützen, fondern 
e3 müßte auf andere Weile erwieien werden, daß jene Yebensgüter wahre Nechte oder 
vielmehr Objekte von jolhen jeien. Dieſer Beweis, deſſen Möglichkeit man zu— 
zugeben bat, iſt aber bis heute no von Niemandem geführt. 

Der Streit hat praftiihe Bedeutung infofern, als nad der geaneriihen Meinung 
der in Abſ. 1 gewährte Schuß aller Nechte fih auf andere, nicht mitgenannte Lebens— 
üter, da jolde als Rechte anerkannt jein follen, beziehen müßte. Alſo auch auf die 
Shre, die in demjelben Sinn, wie die Freiheit und Geſundheit, ein Perjönlichfeits- 
recht ift. So in der Tat Kublenbed, auch Endemann (No. 28 a. E.; diejer jretlich 
zweifelnd), unter Widerjpruh von Yindelmann und v. Liſzt. Aber das wideripricht 
nicht nur der Entitebungsgeibichte (ji. Prot. ©. 573, Ber. d. Neihst.:Komm. aad.), 
fondern auch der Erwägung, daß die minder weitgebenden Sonderbeitimmungen zum 
Schuß der Geſchäfts- und Geſchlechtslehre überflüffig, ja unverjtändlich wären, wenn 
die Ehre als jolde bereits den Schuß aus $ 823 Nbi. I genöſſe. Es entipringen 
alfo Erſatzanſprüche aus der Ehrverlegung nur in den Fällen der 88 824—5, ſowie, 
wenn der Angriff unter $ 823 Abi. 2 fällt (ſ. unten Nr. 4). 

Damit dürfte aber erwiejen fein, daß jedenfalls im Sinn des BGB. nicht alle 
Lebensgüter Necte jind, jondern nur die in Abi. 1 beſonders angeführten im 
Falle der Verlegung den Rechten gleich behandelt werden. Cine analoge Er: 
itrefung bes für das Leben uſw. Beitimmten auf andere Yebensgüter, Grundredte 
oder wie man jie jonft nennen mag, ift unitattbaft. 

Die Beltimmung des Abj. I ift jomit im zwei Teile zu zerlegen: Verlegung von 
Lebensgütern und von Rechten. 

2. Jusbeſondere die Verlegung don Lebensgütern. Erſatzanſprüche erzeugt die 
vorjägliche oder fahrläſſige Verlegung: 

a) des Lebens; dabin gehört der Mord, der Totichlag, auch die Tötung im Duell, 
die fahrläffige Tötung. 

b) des Körpers; dabin gebören alle Fälle der vorjäglichen oder jahrläffigen 
Körperverlegung einjchl. der mit tödtlichem Ausgang (die freilih im Sinn von $ 
„Zötung“ it), die Anſteckung mit einer Geſchlechtskrankheit (auch bei ebelichem Bei— 
ſchlaf). S. auch DVG. Karlsruhe bei Seuffert 53 Nr. 86: Ginfteigen eines mit 
anſteckender Krankheit behafteten Menſchen in einen Eiſenbahnwagen. 

e) der Geinndheit; bierunter find Gejundbeitsihädigungen dur phyſiſche Körper— 
verleßung, Ginjperrung) oder pſychiſche Einwirkung (Beleidigung, Erregung von 
Schreden) zu rechnen, 

d) der Freiheit. Nah v. Liſzt S. 24—D gebören dahin nicht nur die Freiheits— 
entziebung im Sinne des Strafredbts ($ 2339 StrGB.), fondern auch alle Nötigungen, 
Drohungen ufw. (etwa bei Ausjtänden!), die die ungeltörte Willensbeftimmung des 
Ginzelnen ausichliefen oder beeinträchtigen. Ebenſo Kublenbed ©. 355, Stau: 
dinger IL, A, 2, e und dort zitierte. 

Enger fait das RG. den Begriff, ſ. 35. VI vom 11. IV, 1901, Bd. 48 Nr. 29 
S. 123, 35. I vom 27. 1. 1904, Bd. 58 Nr. 6 ©. 28, aber ohne zu der auch von 
v. Liſzt ald wünſchenswert erachteten Abgrenzung zu fommen. Die Verweilung auf 
das GKrfordernis der Widerrehtlichfeit reiht nicht aus, da ja fraglich iſt, 
wieweit die Ginwirfung auf die Freiheit diefen Charafter habe. Material wird zur 
Abgrenzung die Auslegung des $ 125 bieten, wo ein wichtiger Fall widerrechtlicher 
are auf fremden Willen (Trobung) als Anfehtungsgrund aufgeftellt wird, 
ſ. Bent. dazu. 

Ferner werden wohl alle Fälle ftrairechtliher Drobung ($ 240) und Erpreilung 
($ 255) unter unjere Gruppe gehören. Andererjeits zählen alle ſolche Antaftungen 
der fremden Willensbeitimmung nicht dahin, die nur Folge einer legitimen, nicht 
ichifanöfen ($ 226) Ausübung eines eigenen jubjeftiven Nechtes des Antaftenden find. 


0 
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Eine weitere Abgrenzung kann wohl erft die Praris anbahnen. ©. auh Endemann 
$ 200 Anm. 27. 

3. Die Verlegung von Rechten: 

a) Bejonders genannt it Das Eigentum; jede Beeinträchtigung desfelbem, oder 
richtiger jeines Objektes, beitebe fie in Entziebung, Vernichtung, Beihädigung, oder 
auch nur in dauernder oder vorübergebender Beeinträchtigung in der Ausnugung des 
Rechtes, etwa durch zeitweilige Einziehung, Beichlagnabme u. dergl., ſ. Entſch. des 
RS. 22 Nr. 42 S. Wöff, gehört dahin. Auf Anmaßung eigenen Befites kommt 
Der, ——— zum dinglichen Eigentumsanſpruch, nichts an; ſ. auch Schaufuß 
S. 56, 59. 

Ferner genügen auh Gigentumsftörungen, etwa durd Halten biffiger Hunde, 
ftändigen, die Benußgung bindernden rubeitörenden Lärm, Bordellbetrieb (dafür wieder: 
holt die Praxis), j. z. B. OVG. Karlörube bei Seuffert 56 Nr. 199 ©. 355, OLG. 
Gelle daj. 60 Nr. 11 ©. %, OLG. Colmar Ripr. V S. 386. Anders RG. 57 Nr. 5b 
©. 241, das einen Eigentumsangriff in ſolchen Fällen mit Unrecht ableugnet und 
Haftung nur nah $ 826 annimmt. 

b) Was vom Eigentum gilt, gilt auch mutatis mutandis von anderen dinglichen 
echten, von Familienredten — auch der Ehebruch, die Entführung von Kindern 
macht den Täter erjaspflichtig —, von Urheber-, Patentrechten ujw. Auch die Aus— 
übung des Gewerbebetriebes wird man dahin rechnen müſſen: ſie ift, im Gegenfaß 
zu der allgemeinen, heute im Prinzip jedermann zuitebenden Freiheit, ein Gewerbe zu 
beginnen, ald ein wohlerworbenes Recht anzufeben, das gegen gewiſſe Antaitungen 
dritter quafinegatorifch geihügt wird, namentlich auf Grund des Wettbewerbgeieges 
(vom 27. V. 189%). So aud v. Liſzt S. 22, Lobe, Kommentar zum UnlWG. 
©. 9ff., Dertmann, DIZ. 99 93ff., ſ. auhd Endemann $ 200 Anm. 24. Auch 
das RG. bat mit fteigender Entichiedenbeit diejen Standpunft eingenommen; 35. VI 
in Bd. 48 Nr. 29 ©. 121 läßt es noch dabingejtellt, deutlicher ihon 35. VI in Bd. 51 
Nr. 86 ©. 374, und ganz entichieden vollends 35. I Bd. 58 Nr. 6 ©. 29. Etwas 
zurüdhaltender freilih wieder (aber keineswegs dagegen: es „mag“ ... anzujeben 
jein) 35. VI in Bd. 56 Nr. 72 ©. 275, ffeptiih OY®. Hamburg bei Seuffert 60 
Nr. 122 ©. 228. 

Das Recht auf den ungeftörten Gewerbebetrieb ift vom RG. Bd. 58 insbejondere 
nit Recht verwertet worden für den Fall einer falihen Anmaßung von Patents und 
Gebrauhsmufterrehten. Dagenen hat das RG. 35. VI, 2.1. 1905, Bd. 60 Nr. 1 
S. 1ff. es mit Recht abgelehnt, in der in Brodhaus Konverjationslerifon enthaltenen 
Kritif des Haarwajjers „Javol“ einen Eingriff in das Grwerbsredht von dejien 
Herfteller zu jehen. 

Iſt auch die allgemeine Freiheit in der Betätigung der Arbeitsfrait („Arbeits: 
freiheit”) als Periönlichfeitsrecht anerfannt und fomit durch $ 823 Abi. 1 geihüst? 
Dafür mit beachtenswerten, aber de lege lata faum durchſchlagenden Gründen Riezler, 
ArchBürgR. 27 219ff. beionders 243. 

Zweifellos gehören bierbin noch das Namensrecht (anerfannt in $ 12), wie über: 
haupt alle Verlönlichteitsrente, die von der Rechtsordnung als befondere ſubjektive 
Rechte ausgeitaltet find. 

‚e) Immer werden aber abſolute Rechte ald mögliche Gegenitände der Nechtö- 
verlegung vorausgeießt. Die Verlegung eines obligatorischen Nechtes als ſolche ift 
niemals deliftiiher Natur: 

a) Das wird allgemein zugegeben — jo von den Motiven ©. 727, Cojad $ 163, 
I, 2e, Endemann $ 200 Anm. 10, ©. Chr. Fiſcher (j. Vorbem.) ©. 39 ff., 
Kuhlenbed ©. 357, auh NG. 53 Wr. 50 ©. 201; a. X. zwar de lege ferenda, 
aber nicht im Sinne von $ 823, v. Liſzt ©. 10 — für die Nichterfüllung einer 
obligatorischen Pfliht durd den Schuldner dem Gläubiger gegenüber. Wäre fie 
als ſolche Delikt, jo hätte die geſamte Sonderbehandlung der Nichterfüllung obli— 
gatorischer Pflichten feinen Sinn. Schon ihre ausführliche Negelung bemweift, daß das 
Geſetz fie — als ius speciale — gegenüber dem Rechte der unerlaubten Handlungen 
bejonders behandelt willen will. Anders nur, wenn der Schuldner dabei zugleich den 
Tatbejtand eines jonjtigen Deliktes (etwa negen das Eigentum) erfüllt, ſ. Borbem. Da, 

8) Dagegen joll nah der Anficht vieler, die fih auf den allgemeinen Wortlaut 
„oder ein jonitiges Recht” ſtützt, die ſchuldhafte Unmöglichmachung oder Beeinträchtigung 
eines obligatoriihen Rechtes durch einen dritten unter $ 823 fallen, jo Cohn bei 
Gruchot 43 388, Gofad $ 163, I, 1a, $ 164, I, 1, Iſay, Geſchäftsführung ©.373—4, 
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Kipp-Windſcheid ©. 331, 887, Kublenbed ©. 357, v. Liſzt ©. 21, Meiner 
Nr. 3, Stammiler ©. 10, 

Es würde ſich alſo, wer eine verfaufte, aber noch nicht übergebene Sache zerſtört, 
auch dem Käufer, wer ein Haus anſteckt oder die Fenſter einmwirft, auch dem Mieter, 
wer Früchte aberntet, auch dem Pächter, ja wer einen Dienftpflichtigen förperlich ver: 
legt, auch dem Dienftberechtigten verantworlih machen. 

Segen dieje Anſchauung bat ſich aber die überwältigende Mehrheit der Autoren 
erftärt, jo v. Blume, Recht 09 483, Dernburg $ 383, 11, 2, Ed ©. 601, Eis: 
bader, Rectswirfianes Verhalten ©. 287, Endemann 8 200 Anm. 10-1, 1526 
(etwas anders früher Aufl. 4 Anm. 7—8), Fiſcher-Henle Anm. 8, Goldmann: 
Lilienthal ©. 892 Anm. 52, Jung ©. 2 Yindelmann ©. 4, Mattbiah 
©. 709—10, M. Nümelin, Arch Zivßrar. M) 239, Neumann Nr, u. 2, Scholl: 
meyer ©. 220, Staudinger Nr. II, A ded, Titze, Unmöglichkeit S. 3286ff ſerner 
die beſonderen Schriften von O. Eht. Fiicer (i. Rorbem.), bei. ©. 132ff., Dert: 
mann in der zu Eingang genannten Weitichrift, jowie die Dijfertationen von Burk— 
bardt, Schadenserjaganipruc des Forderungsberechtigten, Tübingen 1901, Shaufuß, 
Bonn 1899, Müller, Halle 101. S. auch Mot. S. 727. 

Einen vermittelnden Standpunft nehmen einige Autoren ein, die zwar im 
allgemeinen der berrichenden Lehre folgen, aber ausnahmsweiſe dann eine Erjaßpflicht 
nab $ 823 Abf. 1 anerfennen, wenn jemand unmittelbar auf das zwiſchen anderen 
beitebende Schuldverbältnis — nicht nur auf die dabei beteiligten Perfonen oder das 
Schuldobjeft — verlegend einmwirft, 3. B. der Zedent im Falle des 8 407, der 
unberectigte Präjentant eines Inhaber- oder a rg eg Du Grome 
8 325, Nr. IL, 4b, Enneccerus ©. 843, Hellwig, Anſpruch S „Lehrbuch 
S. 199, Otto, Sidi. Vorträge ©. 316, Pland Nr. 2a a. E. 

Die Rraris ſteht fait — auf dem berrichenden Standpunft, jo bejonders des 
NG. 3S. Vlvom 29. II. 1904, 8b. 57 Nr. 79 ©. 354 ff. unter ausführlicher Begründung 
(in Bd. 57 Nr. 29 ©. 142 war die m noch dabingeitellt gelaſſen). Werner 
OLG. Celle, 26. II, "iso, Seuffert 56 Nr. 147 ©. 264, OLG. Münden daſ. 56 
Nr. 229 ©. 438, VO. i Berlin, Bl. f. Rechtspfl. 01 72, weitere Angaben bei 
MWarnepyer zu $ 823 Nr. II, 7. Den vermittelnden Standpunft vertritt OLG. 
Golmar Ripr. IX ©. 39, 

Die herrſchende Anficht iſt allein als befriedigend zu erachten. Für fie fprechen 
zunächſt biftoriiche Gründe: die Berleßbarfeit des Forderungsrechts durch dritte 
widerſpricht ſowohl dem Römiſchen Recht (ſ,. Windſcheid $ 455 Nr. 17 und die dort 
angenebenen Stellen — nur zugunften des Pächters findet fich eine finguläre Aus: 
nahme) wie der bisherigen Praxis (Entidh. des NG. I Nr. 36 ©. 166). 

Die gegneriſche Yehre wird ferner dur den Wortlaut des a nicht ge 
fordert. Freilich wird dadurh jedes Recht geihügt — aber nur gegen wider: 
rechtliche Verlekungen, und es muß entichieden beftritten werden, daß ein dritter 
überhaupt im jtande ift, das lediglich zwifchen Schuldner und Gläubiger beſtehende 
iuris vineulum der Obligation zu verlegen. Dan fann zwar, je nachdem, die Perjon 
des Gläubigers, des Schuldners oder das geichuldete Objekt bejhädigen, aber nie das 
unförperlibe Band bes Schuldverhältniſſes — mag es auch durch die Folgen jener 
Verletzungen, etwa wegen eingetretener Unmöglichkeit der Leiſtung, beeinträchtigt 
werden — ſelbſt treffen. So auch Schaufuß S. 101 ff. 

Hinzu treten enticheidende Erwägungen le recbtspolitiiher Natur, ſ. näber 
Dertmann aad., auch Burkhardt, Fiicher, Tige. Die Gegenmeinung würde das 
landrechtliche, von den Verfaſſern des Geſthouches mit Abſicht ausgemerzte ius ad rem 
G. allgemeine Borbem. 3) auf einem Umwege wieder einführen, ja noch übertrumpfen, 
indem jenes wenigſtens nur bei bewußtem Anfichbringen der einem dritten geichuldeten 
Sache Haftung eintreten ließ, ſ. auch das Beifpiel bei Tige ©. 335. Ste würde den 
Verleger eines Gegenftandes, auf den ein dritter Anipruc bat, mit einer Mehrheit 
von ſchwer überiebbaren und ſchwer abgrenzbaren GSriagverbindlichfeiten belegen und 
damit vielfach unbillig belaiten, während andererfeits den berechtigten Smtereffen des 
dritten (4. B. des Käufers vor der Übergabe) auch nad unſerer Anfiht durch das 
Surrogationsprinzip des $ 281 vollauf genüge geſchieht. Die ganze Vorſchrift bes 
$ 281 wäre für die Gegner unverſtändlich — was joll der Umweg einer Abtretung 
des Eriaganipruches, wenn der gig ei bereits aus eigenem Rechte fein 
Intereſſe wahren fann? Endlich: Die Gegenmeinung führt zu einem allgemeinen 
Srjakaniprud des nur mittelbar Beichädigten, während doch das Geſetz diefem nur 
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in den nachweislich als Grweiterungen aedachten 844—5 ausnahmsweise 
einen eigenen Griaganipruc verleibt. Im Sinne der Gegner verwandeln fich dieje 
erweiternden ganz finnlos in einengende Ausnahmen! ©. auch Dertmann ©. 84, 
Fiber S. 163. — Praftiih fann man der Gegenmeinung um jo eber entraten, als 
der Beſitz ein nah S 523 Abi. 1 geſchütztes Necht darjiellen dürfte (ſ. unten d), ferner 
der obligatoriich Berechtigte fich natürlich gegenüber den unter SS 323 Abf. 2 und 826 
fallenden Schädigungen jeiner Intereſſen auf diefe Borichriften, die feine Rechts— 
verlegung vorausjegen, berufen fann. 

Eher verdiente die Mittelmeinung Beifall. Aber auch für fie beſteht fein Bedürfnis, 
indem $ 816 bereits einen genügenden Ausgleich für alle die Fälle fchafft, wo jemand 
durch Verfügung oder Yeiltungsempfang, die dem Berechtigten gegenüber wirfiam find, 
deſſen Recht zum Grlöjhen bringt (ſ. aub Endemann Anm. 31, Goldmann: 
Liltentbal ©. 892 Anm. 59, v. Tuhr, DIZ. 00 349). Für fraffe Fälle ift zudem 
wiederum dur 88 823 Abi. 2, 826 geiorgt. Was foll daneben noch die überflüffige 
Häufung weiterer Anſprüche? Zumal gegen die Mittelmeinung auch beadhtenswerte 
tbeoretiihe Bedenken beiteben, j. allgemeine Borbem. Ar. 3 ©. 1. 

d) Iſt der Beſitz ein Net im Sinn von $ 523 Abi. 1? Wer ihm überhaupt bie 
Qualität als Recht zuichreibt (j. die Literatur zu Buch III Titel 1), muß die Frage 
bejaben: denn er jtelli, wenn überhaupt, ein abfolutes Hecht dar. Dieſe Anficht dürfte 
in der Tat am meijten für ſich haben: freilich iit der Beſitz als folder eine Tatiache, 
aber an dieſe Tatiahe als ſolche knüpft das Geſetz ein gegen jedermann geichüßtes 
Beſitzrecht, das freilih genemüber anderen Rechten „auf den Beſitz“ vielleicht weichen 
muß, aber während jeiner Dauer zu reipeftieren iit (fo auch neueftens Zitelmann, 
Antern. Privatreht II ©. 308ff). Aber auch die Yeugnung des Nectscharafters 
zwingt nicht zur VBerneinung der Frage. Denn jedenfalls ift der Bejig im Sinne des 
BER. eine rehtlihe Poſition, die gegen die Beeinträchtigung durch jeden dritten 

ejhüßt ilt, und deren Verlegung das Gejek ausdrüdlih als „widerrechtlich“ erflärt, 

858, Das dürfte zur Zubilligung des Schußes aus $ 523 Abf. 1 zureihen. So 
auch v. Liſzt S.21, Lindelmann, ArhBürgR. 1385, Enneccerus, Staudinger, 
überhaupt die herrichende Lehre, anders freilihb Pland Nr. 2a ©. 6085 Bejabend 
auh RG. 35. V vom 28. Xu. 1904, Bd. 59 Nr. 89 ©. 328. 

Died Ergebnis ift wichtig für alle bejitenden obligatorisch Berechtigten, beionders 
den Dieter, Pächter, Entleiber, Verwahrer. Zwar nicht als Gläubiger, aber als 
Befiger, find fie des Schutes nah $ 823 Abi. 1 teilhaftig. Bei Abihäsung des ihnen 
durch Verlegung ihres Beſitzrechts erwachſenen Schadens iſt natürlich auf das zugrunde 
liegende Verhältnis zu achten (j. Kipp-Windiheid ©. 887). 

e) Gehören ausſchließliche Aneignungsredte unter die nah $ 823 Abi. 1 ger 
fhüsten „Rechte“? Mean wird die frage mit v. Lifzt und Kublenbed aad. be 
jahen dürfen. 

f) Wie, wenn nicht ein ipezielles Einzelrecht verlegt, fondern die Vermögenslage 
im ganzen geihädigt ift? So z. B., wenn jemand mich betrügeriich zum Abichluß 
eines für mich ungünstigen Nechtögeichäites mit einem dritten veranlaßt hat. Die 
Frage ift zu verneinen, einmal, weil ein jubjeftives Recht am Bermögen als ſolchem 
neben denen an den einzelnen Stücken nicht nahweisbar tit, dann aber, weil nach der 
gegenteiligen Annahme die weiteren Beitimmungen des Abi. 2 und des 5 826 fait 
genenitandslos, weil ſchon durch Abſ. 1 gededt, wären. Schutzlos bleiben darum der: 
artige Beeinträchtigungen des Vermögens im ganzen nicht; fie werden durch bie 
eben erwähnten Beitimmungen in den meiiten, wenn auch nicht in allen Fällen 
edeckt. Bedenklich ericheint freilich die Enticheidung von Fällen (f. den in Iherings 
Zivilrechtsfällen Aufl. 3 Nr. 28), wo jemand fahrläffig jremde geldiwerte Entdedungen 
und Geheimniſſe ausplaudert. 

Ein Schub des Vermögens als folhen nah $ 523 Abi. I wird denn auch faſt 
allgemein abgelehnt; anders nur die vereinzelten neueren Verfechter der Lehre, die 
neben den Rechten an den einzelnen Vermögensobjekten nod ein allgemeines Necht 
am Vermögen als ſolchem anerkennen: Eltzbacher, Rechtswirkſames Verhalten 
©. 330—3, Langbeinefen, Anſpruch S. 106ff. — einer Lehre, die jedenfalls 
unferem geltenden Necht durchaus fremd, mit der Gegenüberftellung der beiden Abſätze 
des $ 823 durchaus unverträglic ift. 

Wie bier die entichiedene Praris, |. NG. 35. I vom 15. ILL. 1902, Bd. 51 
Nr. 20 ©. 92 und vom 27. II. 1904, Bd. 58 Nr. 6 ©. 28, wo diefe Anſchauung 
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als „anerkannt“ bezeichnet wird. „Der Sab, daß man allgemein für fabrläifig ver: 
urſachten Vermögensichaden haftet, iit dem BGB. fremd.” Ebenjo OLG. Königsberg 
bei Seuifert 57 Nr. 186 ©. 37, OLG. Hamm vom 31.X. 1903, Ripr. VIII ©. 17. 

ge) Auch bloß bedingte Nechte dürften den Schuß des Abi. 1 geniehen, 
GEnneccerus 8 104, I, 2e. Allerdings wohl nur, wie auch Enneccerus will, 
nab Eintritt der Bedingung, nicht Schon vorber unter Abſchätzung des gegen 
wärtigen Wertes der beitehenden Anwartſchaft. Dieje Beihränfung, aus allge 
meinen Erwägungen fchwerlich abzuleiten, dürfte nach Analogie von $ 160 unabweislich 
jein: denn unmöglich kann ber bedingt Berechtigte gegen dritte ftärfer gejchüst fein, 
als genen jeinen Gegner. 

h) Ob das Recht auf den Gemeingebraudh an öffentliben Sachen, Flüffen ein 
unter $ 823 Abi. 1 fallendes jubjeftives Privatrecht jei, ift ſehr zweifelhaft und bes 
ftritten.. Dagegen neuejtens mit guten Gründen Biermann, Die öffentlichen 
Saden, Gießener Programm von 1905, beionders ©. 44. Die Frage ift möglicher: 
weile für die einzelnen Staaten verihieden zu beantworten — als vorwiegend dem 
Recht der vorbebaltenen Materie angebörig —, feinenfalls abſchließend unterjucht. 

4, Verſtöße gegen ein den Schutz eines anderen bezwedendes Geſetz (Abi. 2), 
ſ. dazu die Sonderabbandlungen von Detmold (oben am Gingang), Cohn bei 
Gruchot 43 391ff., G. Beling, Differt. Jena 1904, vgl. aub Träger, Kauſal— 
begriffe S. 376ff., ferner Yindelmann ©. 24ff. und im ArhBürgf. 15 S. 79ff., 
v. Liſzt ©. 30ff. 

Die geſetzliche Bezeichnung bat in ihrer alles und nichts bejagenden Unbeftimmtbeit 
lebhaftes Mißbehagen und große Meinungsverichiedenheiten hervorgerufen. Zur 
Verftändigung gilt es, mehrere zu beantwortende Fragen geſondert zu behandeln. 

a) Was heißt „zum Schutze eines anderen“? Drei Anfichten find möglich: 

a) Die engite Auslegung bat zunächſt Yindelmann aufgeitell. Danach gebören 
unter Abi. 2 nur die Geſetze, die den Schuß einzelner oder gewifler Perjonenklafien 
gegenüber den ihnen von anderen drohenden Gefahren beziweden, alio 3. B. die 
Schußbeitimmungen der Gewerbeordnung zuguniten der Arbeiter, die Beitimmungen 
des Strafgeſetzbuches zugunſten des Vermögens und der Ehre; nicht aber auch die im 
Intereſſe der Geſamtheit gegebenen VBorichriften, 3. B. zum Schuß der Staatögemwalt, 
der öffentlihen Sicherheit; namentlih auch nicht „die umüberiebbare Maile der 
polizeilihen Beitimmungen, welde zur Sicherung des Verfehrs und im Intereſſe der 
öffentlihen Ordnung —— find“, ©. 28. Ahnlich, mit vielfach neuen Geſichts— 
punkten, Lenel, DIZ. 97 409, Detmold aad. ©. 317ff, dann auch Dernburg 
8 383, IL, Goldmann=Lilienthbal S. 84 Anm. 17, ©. Müller, Bl. f. 
Rechtsanw. 65 379, 

B) Nach der zweiten, herrſchenden Anficht it eine ſolche Beichränfung nicht vor: 
handen; man erachtet es mit der Grflärung der Regierungsvertreter in der 
Reichstagskommiſſion für ſelbſtverſtändlich, daß „ein Geſetz, welches die Gelamtbeit 
ſchützen ſoll, auch den einzelnen ſchütze“, und hält dafür, daß ber gegen ein überhaupt 
Schadensverhütung bezweckendes Geſetz Verſtoßende den dadurch unmittelbar Verletzten 
zum Erſatz ſeines Schadens verpflichtet iſt. Doch darf es ſich dabei nicht um ſolche 
Geſetze handeln, die nur der Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung als ſolcher, 
zum Schutze des Staatsweſens als juriſtiſcher Perſönlichkeit dienen; wohl aber ge— 
hören diejenigen hierher, die „die Allgemeinheit“ als Summe der einzelnen und 
damit indirekt jeden einzelnen ſchützen wollen. So Coſack $ 163, II, 2a, Crome 
$ 3%, 3, Enneccerus ©. 845, Ed ©. 602--3, Yandöberg ©. 556—7 (mit Beis 
ipielen), Laß-Maier ©. 11, v. Liſzt aad.,, Meisner ©. 289, Otto, 
SächſVortr. 315, Schollmeyer ©. 222, Träger ©. 376ff,, im Grunde aud 
Endemann $ 200 Nr. 3e, deſſen Ginichränfungen nad einer anderen Richtung 
geben (j. unten b). So auch RG. 35. VI vom 15. Xl. 1901 bei Gruchot 46 973. 
_,nD 68 gehören dahin auch die zum Schutze der Gefamtbeit als folder, im 
Sinne einer Ginbeit, nicht nur im Sinne einer Vielheit aller einzelnen, erlafjenen 
Geſetze. Dieſe radifale Ansicht ift, ſoviel ich febe, noch niemals mit Bewußtjein ver: 
treten worden; richtig iſt mir, daß einzelne Vertreter der Anficht zu _B) fie von ber 
zu y) nicht ſcharf genug abheben und dadurch Mißverſtändniſſe und Angriffe hervor— 
gerufen haben. S. über den Unterichied zwiſchen der „organiihen Gelamtheit” des 
Staates oder der Gemeinde und dem „Bublifum als Geſamtheit“ auh RG. bei 
Seuffert 53. Nr. 234 ©. 425. Natürlich fann möglicherweile, wie auch Detmold 
S. 345 troß feiner engeren Auslegung zugibt, dem Staate als juriftiicher Perfon der 


Fünfundzwanzigſter Titel. Unerlaubte Handlungen. 947 


Schuß des Abi. 2 zu gute fommen: wenn das Geſetz, dejjen Verlegung in Frage 
ſteht, ihn als ſolchen ſchützen will. Die Anſchauung zu PB) läßt nur nicht aus der: 
artigen Schutzgeſetzen zugleich den einzelnen Bürger Erſatzanſprüche herleiten. 

d) Der herrſchenden Lehre gebührt allein Beifall Die Polemif der Gegner ift 
größtenteiie ein Kampf gegen ein Phantom, indem fie durch Widerlegung der von 
niemandem verfochtenen Yehre zu Y) die davon grundverichiedene zu B) zu entwurzeln 
wähnen. S. als bejonderö handgreiflihes Beifpiel Goldmann— Lilienthal 
S. 885 Anm. 18, die gegen bie Anficht zu B) polemifieren und doch die „im 
Intereſſe aller einzelnen“ erlafjenen PBolizeiverordnungen unter Abſ. 2 einbeziehen. „Alle 
einzelnen“ find dasjelbe, wie die Gejamtbeit im Sinne der richtig verftandenen 
gg Lehre (jo auch Enneccerus ©. 845 Nr. 2, v. Liſzt ©. 33, Träger 
S. 379). Gegen die jonftigen Bedenken Detmolds j. Träger ©. 383, 

" Andererjeits ſieht die Lehre zu a) fich zu schwierigen, jubtilen Untericheidungen 

jendtigt (f bejonders Detmold ©. 346—50). Macht man mit ihr Ernit, jo ihränft 
ie das Anwendungsgebiet des Abi. 2 in höchſt bedenflicher, zahlreiche Intereſſen 
ſchutzlos laſſender Weiſe ein — es entfällt die Haftung wegen unterlaſſenen Streuens 
bei Glatteis, wegen Automobilfahrens auf geſperrten Straßen, wojern nicht wegen 
Vorausſehbarkeit gerade der konkreten Verletzung Abſ. 1 darauf anwendbar iſt. 
Denn in beiden Fällen enthielt die unter Erſatzyflicht zu ſtellende Handlung doch 
nicht bereits, wie Detmold verlangt, eine Richtung gegen eine beitimmte Perjon. 

€) Zu den Schutzgeſetzen gehören — im einzelnen (j. auch die reihen Angaben 
aus der Praris bei Staudinger Ill, A, 2b—e): 

aa) Die meiiten itrafgeießliden Beitimmungen aus ben 88 159-305 
StrGB., au verjchiedene andere daneben, nicht aber die meijten der in Is 80—160 
enthaltenen. 

Bejonders zählen zu den „Schutzgeſetzen“ als wichtige Anwendungsfälle bie 
a lpreirg * „gegen Mein: und Falſcheid (i. — $ 163 RG. 3©. VI. vom 
1. XIL Nr. 68 ©. 236 und DIZ. 05 169), Beleidigungen, SS 1d5ff. 
(i. DE an Ntipr. II ©. 314), Betrug, 88 263 ff., Urfundenfälihung, 
88 266ff., Diebſtahl und Unterſchlagung, SS 242ff. (dagegen obne genügende Gründe 
Cohn and. ©. 39). Aber auch die meisten Gefährdungs: und er Delifte 
(Übertretungen) bürften dahin gehören, jo $ 367 3. 8 (KG. Rtiſpr. II ©. 455), 3.12 
(RG. bei Gruchot 46 973 und 47 1004), 3. 14 (RG. 51 Nr. 42 ©. 178). 

BB) Aber auch die zahlreihen polizeilichen Bejtimmungen mit diejer Zweck— 
bejtimmung, einerlei auf welcher Nechtöquelle fie immer beruben (auch Polizei— 
verorduungen); 3. B. Gebote der ET a des GStraßenftreuens, jo aud 
die Entieidungen in Rſpr. V ©. 241 ff. 

vr) Belonders auch die Shugbeitimmnngen der Gewerbeordnung (58 120, 147) 
und verwandter Gejete. | 

Dahin würde auch der Fall gehören, wenn ein Arbeitgeber jeine Arbeiter den 
beitehenden Beitimmungen zuwider zur Alters- und nvalidenverfiherung, zur 
Krankenkaſſe nicht anmeldet, h Adam, DIZ. 04 644; nicht minder der, wenn er das 
Einkleben von Beitragsmarfen rar Invaliditätsverfiherung unterläßt. So aucd die 
tt Praris, ſ. KG., 4. XII. 1903, Ripr. VILS 177; OY®. Eöln, 14. X. 1903, 
daſ. ©. 403; DVG. Hamm dai. ©. 405; anders nur für das ältere InvðG. vom 
22. vI 1889, nicht aber für das neue vom 13. VII. 1899, OLG. Göln, 6. XII. 1902, 
Ripr. VI©. a7. Yedignlih unter dem Gefichtspunft fehlender Vertragsverlegu ng 
lehnt die Haftung ab OLG. Stiel, 16. X. 1903, Ripr. VIII ©. 403, während die Abs 
lehnung der Haftung durh OLG. Kiel, 25. XI. 1905, Recht 05 646—7, nur darauf 
berubte, daß der Arbeitgeber dem Arbeiter Geld gegeben batte geon das Verſprechen 
eigener Ginflebung. S. übrigens Appelius, ArchBürgR. 20, Weyl, Ber: 
ihuldenäbegriffe S. 6512, Roſin, Arbeiterverfiherung II S.474 (der $ 280 beranziebt). 

dd) Aber auch privatrechtliche Geſetze find nicht unterſchiedslos aus dem Begriffe 
der Schutzgeſetze ausgeichlofjen (jo aud Träger ©.375, Pland Nr. 5b, Yandsberg 
©. 556, auh NG. 51 Nr. 42 ©. 178, wo insbelondere ‚den $ 909 BGSB. ein folder 
Charakter beigelegt wird; anders Goiad z 163, Gnneccerus z8 35960, v. Liſzt 

S. 32 und meine Aufl. l). Denn aud privatrechtliche Normen fünnen — man denfe 
ab ionbire an die mancherlei gerade deswegen als zwingend gejtalteten Sätze des 
BGB. — den Charafter von Schuß: und Fürſorgebeſtimmungen ge beſtimmter 
ſozialer Schichten oder auch des Publikums im allgemeinen aufwei en. Dahin würde 
vor allem 8 138 zählen, dann die 88 617-9, vielleiht auch $ 226. Immerhin ift, 
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dad wird man den Gegnern zugeben, nur eine relativ Fleine Minderzahl privat: 
rechtlicher Sätze hierhinzurechnen. 

b) Immer muß es ſich dabei um Verletzungen deſſen handeln, der gerade durch 
das fragnlide Geſetz, wenn auch nur als Mitglied des Publikums, geſchützt werden 
follte. Es haftet alio der Hauseigentümer zwar dem Arzte oder Schneider, der infolge 
des unterlaflenen Streuens auf dem Bürgerfteine zu Schaden gefommen, auf der 
unbeleuchteten Treppe gefallen it; nicht aber den Patienten oder Kunden, die dadurd 
indireft geichädigt werden. Denn zu deren Schuß dient das Polizeigebot nicht. So 
auch Endemann $ 200 Ro. 33 mit Beilpielen, Ef aad., OLG. Hamburg bei 
Seuffert 60 Nr. 54 S. 102, Ripr. V ©. 241 ff. 

Außerdem iit mit v. Liſzt ©. 32, Nümelin, ArbgivPrar. MW) 306, Endemann 
Anm. 31, äbnlihb Träger ©. 204, zu fordern, daß der Schaden, wie die Perſon, fo 
auch das Rechtsgut betroffen haben müſſe, deilen Schuß die übertretene Vorjchrift 
zu dienen berufen war. Das Unterlaſſen der Treppenbeleuhtung 3. B. fann baftbar 
machen, wenn ein Paſſant dort ftürzt, nicht, wenn er wegen der Dumfelbeit feine 
Taſchenuhr nicht richtig lieit und infolgedeilen eine wichtige Konferenz verfäumt. Wer 
bei Glatteis vor feinem Haufe nicht ftreut, haftet nicht für die Drojchfe, deren fich der 
ängitlibe Paſſant infolgedeilen, um nicht zu fallen, bedient. 

e) Abi. 2 verlangt vorſätzlichen oder fahrläfjigen Verſtoß gegen dad Schuß: 
geieh, jelbit dann, wenn jeine Übertretung im übrigen auch ohne jolde Momente 
möglich iſt, wie vielfach bei polizeilichen Delikten, fo auch ſchon bisher NG. Bd. 35 
Nr. 48 ©. 183, anders früher Bd. 17 S.105. Es braudt indes nur der Verſtoß 
als folder, nit die Schadenszufügung vorausgejeben oder vorausjehbar 
gemweien jein. „Das Verſchulden bezieht fich auf die Handlung obne den Erfolg, alſo 
auf die MWillensbetätigung (mit Einſchluß der Unterlaffungen) ſelbſt“, v. Liſzt ©. 35, 
ebenſo Yenel S.413, Rümelin aad. ©. 239, NG. (35. VI) vom 16. V. 1904 bei 
Gruchot 48 925. (ZW. 04 408.) Ahnlich im Grunde auch die landrectliche Be: 
ftimmung I 6, SS 256. Dagegen die Erfaspfliht aus Abi. 1 iſt davon abhängig, 
„daß dem Täter dieſe Verlegung felbit zur Schuld anzurechnen war.” Wie bedeutend 
ihre Folgen fein würden, braucht jreilih in den Fällen von Abj. 1 nicht voraus: 
ſehbar geweſen zu fein. Nur auf die Rechtsverletzung als Folge des Tuns, nicht 
aber auf die Tragweite diefer Folge muß die Vorausſehbarkeit fich erftrefen. So auch 
v. Liſzt ©. 28, 60. Die abweichende Regelung des Entw. 1, wie fie zum Teil dem 
au und der Lehre IJherings (Schuldmoment) entiprab, ift im Gelege nicht 
wiederbolt. 

d) Daraus ergibt ſich das inhaltlihe Anmwendungsverbältnis der beiden Abſätze. 
Abi. 2 enthält eine teils objeftive, teils fubjeftive Erweiterung des nad Abi. 1 ge— 
gebenen Haftungsgebietes. 

a) Objektiv, indem Abi. 1 eine Verlegung von Nechten oder der vier bejonders 
genannten Rechtsgüter erfordert, während Abi. 2 jedwede Schadenszufügung, Anterefle: 
verleßung im Sinn von SS 249 HF. genügen läßt, ohne danadı zu fragen, ob das ver 
letzte Intereſſe Gegenitand eines (abiolut geſchützten) fubjektiven Rechts geworden ſei. 
Namentlich begründet Die Verlegung der Ehre feinen Verſtoß gegen Abi. 1, fällt aber 
in vielen Fällen — wenn damit eine friminelle Beleidigung oder ein Verbrechen gegen 
die Sittlichfeit verbunden ift — unter den Begriff der „Verlegung eines den Schuß 
eines andern bezweckenden Geſetzes.“ 

Diefer Unterſchied zu a) wird nicht allgemein zugegeben, ibn müſſen alle diejenigen 
leugnen, die entweder das Vermögen als ſolches zu den nach Abi. 1 geihüßten Rechten 
rechnen (j. oben 3f), oder die den Begriff des derartigen Rechtes mit rechtlichen 
Intereſſe oder „Rechtsgut“ identifizieren, fo v. Lifzt ©. 26, 33 (ber freilich die Ebre 
troßdem ausſchaltet), Beling S. I0—55, Iſay, Geihäftsführung ©. 374 ff., |. dagegen 
das oben Geſagte. 

8) Subjeftiv reiht die Haftung aus Abi, 2 weiter wegen der geringeren An: 
forderungen an die haftbar machende Fahrläffigfeit, f. oben ce. Wer bei Glatteis der 
Polizeivorſchrift zumider nicht ftreut, haftet nah Abf. 2 jelbit dann, wenn er — etwa 
wegen eines beitigen Unmetters — nicht anzunehmen brauchte, daß jemand die Straße 
paljieren und dadurch zu Schaden fommen würde. Dagegen baftet er auch aus Abi. 2 
nicht, wenn er feinen nachmeislich zuverläffigen (f. S 831) Portier mit dem Streuen 
beauftragt batte, und dieſer es aus Berfeben unterließ. 

5. Subjekt des Anſpruches: Der Erſatzanſpruch ftebt im allgemeinen nur dem 
unmittelbar, nicht auch daneben dem mittelbar Berlegten (3. B. den Angehörigen, die 
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ber Verwundete num nicht mehr alimentieren fann; der Verfiherungsgejellichait, die 
die Verfiberungsfumme an ihn oder jeine Hinterbliebenen auszahlen muß, zu). Anders 
nur in den Fällen der Tötung zu Gunften der nächſten Angehörigen, SS 844 ff., 
möglicherweiſe auch nach $ 826, v. Liſzt ©. 99. Die biöher zuweilen vertretene Lehre 
von einem allgemeinen Anspruch des. bloß mittelbar Berlegten (jo bei Hieitand, Der 
Schadenserſatzanſpruch des Verſicherers gegen den Urheber der störperverlegung oder 
Tötung des Verficherten, 1896), it für dad BGB. angefihts des Haren Wortlautes 
des Gejeßes noch unbaltbarer als bisher. Der Verſicherer mag ſich durch Abtretung 
des Anfpruchs ſichern laſſen und fie event. im Berficherungsvertrag von vornherein 
vereinbaren. 

6. Das nah Abi. 1 und 2 vertreibare Berbalten fann in einem pofitiven 
Tun, möglierweife auch in einem Untertafien beiteben. Daß auch ein joldes 
verantwortliib machen könne, war ſchon im der bisherigen Theorie und 
Praris anerfannt, wenn auch die Abgrenzung im einzelnen, jowohl für das Straf: 
wie für das Schadenserſatzrecht, ungeheuer bejtritten war, j. die Angaben bei Windſcheid 
$ 455 Nr. 9, ferner oben Vorbem. vor $ 249 Wr. dd, Soweit die Unterlaffung nad 
dem dort Geſagten faufal ift oder als faufal gewertet wird, begründet fie bei Vor: 
bandenfein der jonftigen Vorausſetzungen auch die Haftung aus $ 823. 

7. Widerrechtlichkeit: Daß die erſatzpflichtig madenden Handlungen des Abi. 2 als 
Verftöße genen Geſetze jtets widerrechtlic fein müſſen, ift felbitverftändlic. Aber aud) 
bei denen des Abi. I wird „Widerrechtlichfeit” verlangt. Der Einn ift nicht unzweifel— 
baft: gemeint iſt entweder, daß jede der dort genannten Verletzungen erlabpflichtig 
macht, jolange fie niht aus einem bejonderen Grunde zu einer rebtmäßigen 
wird; oder aber, daß die Verletzungen überbaupt nur Erfaßpflichten bervorruien, wenn 
fie gegen irgend eine ſonſtige geſetzliche Beſtimmung des Zivils oder Strajredits ver: 
ftoßen. Die erite Aufiaſſung iſt die berrichende: für fie erflären fihb Jung ©. 18; 
Endemann $ 201 Nr. 2; Coſack 8163, I, 2a; auch v. Yiizt it offenbar dieſer 
Anſicht. Man wird fie billigen müſſen, teilweile fchon deshalb, weil an fich jedes Ein: 
greifen in „befriedete” (db. b. durch abjolute Nechte geichägte) fremde Antereileniphären 
rechtswidrig iit (Endemann), vor allem aber, weil das Wort „widerrechtlich“ auch 
nad dem bisherigen Spradgebraudb, namentlich des Strafredts, diefen Sinn batte. 
Ferner würde die Beltimmung des Abf. 1 wegen der Lebensgüter gar feinen Sinn 
haben, wenn fie erft durch die beionderen ſtrafrechtlichen Schußbeitimmungen, die 
ihrerfeits unter Abi. 2 fallen, ibre Anmwendungsmöglichkeit erhielte. Jedenfalls iſt der 
Begriff widerredtlih ein rein objeftiver, von dem weiteren fubjeftiven Haftungs— 
ne deö Verſchuldens jtreng zu Scheiden, jo auch Weyl, Verichuldensbegriffe 
S. 361ff. 

Als widerrechtlich iſt alſo jede Verletzung des fraglichen Rechtsgutes und Rechts 
anzuſehen, die nicht beſonders gerechtfertigt wird. Dies kann geſchehen: 

a) wenn ſie in Ausübung don Notwehr, unverſchuldetem Notſtand oder erlaubter 
Selbſthilfe gemäß den Beitimmungen der 88 227—31 geiciebt. Dabei müſſen ob— 
jeftiv die Grenzen der Notwehr innegebalten jein; bei Exzeß in der Notwehr liegt 
wenigitens, foweit der objeftive Tatbeitand in Frage fommt, Haftpflicht vor, da eine 
dem StGB. $ 53 entiprechende Beitimmung im BGB. feblt, OLG. Karlsruhe 
Nipr. IX ©. 39. Dagegen genügt nicht die Selbfibilfe des $ 904 zum Ausichluß der 
a ©. wegen der im Motjtande verübten Berionenverlegung auch Ben. 
zu 4, 

b) wenn der Täter zum Eingriff ein beionderes jnbjeftives Recht batte, ſei es 
ein dingliches, ſei es ein obligatoriihes oder ein perſonenrechtliches (4. B. er erntet 
die Früchte des fremden Grundſtücks als Nießbraucher, Pächter, Ehemann, Bater). 

e) wenn der Eingreiier durch jonitige qeietzliche Bejtimmung oder eine auf Grund 
folcher erlaſſene Verfügung oder gerichtliche Eutſcheidung zu feinem Tun berechtigt oder gar 
verpflichtet war, 3. B. zwecks Vollziebung von Todes: oder Freiheitsſtrafe, Anordnung 
von Unterfuhungsbaft; Einziehung zum Militärdienit; Freibeitsbeihränfung in den 
Grenzen der Erziehungs: und Zuchtgewalt; Piändungen von Sachen durch den Gerichts— 
vollzieher. Am wichtigiten find die Fälle, wo durd bejonderes Amtsrecht oder -pflicht 
der Eingriff zu einem rechtmäßigen geworden war, z. B., wenn die Bolizeibehörde 
den Unzuchtsbetrieb von Dirnen nur in beftimmten Straßen duldet — alsdann_ fein 
Erſatzanſpruch der Hauseigentümer in diefen dadurd entwerteten Straßen, OLG. 
Samburg 3. ILL. 1904, Hani®3. 1904 Beibl. ©. 145. Auf Amtsrecht berufen Fönnen 
fih auch die Lehrer; j. über ihre Haftung 9. O. Yehmann, Die Haftpflicht 
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der Lehrer, Vortrag, Marburg und die bei Weyl ©. 168 Pas: wegen 
ber Turnlehrer (und Vorturner) Weyl, Haftung für Unfälle bei Leibesübungen, 
Sonderabdruf aus ZSchr. für Turnen und Augendipiele, Leipzig 1901. Wegen ber 
Haftung des Ar Er die zu jchwierigen Fragen Anlaß bietet (f. auch unten d), 
1. v. Weinrich 34ff.; Hellwig, Stellung des Arztes im bürgerlichen —— 
1905, ©. 1ff.; Rabe, Haftpflicht des Arztes, 1904. Ein näheres Eingehen auf alle 
derartigen befonderen Rechtsfragen beitimmter Berufe, wichtig und intereflant an ſich, 
it nicht Aufgabe des allgemeinen Kommentars, 

Natürlich ſchließt das Amtsrecht die Widerrechtlichfeit der Handlung nur fomeit 
aus, als e3 objektiv reicht; darüber hinaus fann höchitens wegen des Mangelö der 
fubjeftiven Vorausfegungen, inöbefondere wegen entihuldbaren Irrtums, Haftireibeit 
eintreten. 

Nicht ohne weiteres geeignet, die Widerrechtlichfeit eines beftimmten Verhaltens zu 
bejeitigen, iſt deſſen polizeilihe Duldinig, jo 3. B. die des Borbellbetriebes in einem 
Haufe, wenn dadurd das nen der Nachbarn beeinträchtigt wird, OLG. Celle bei 
Seuffert 60 Nr. 11 ©. 

d) Nah Entw. I $ 08, "ot der Anipruch auch bei Einwilligung des Verletzten 
ſchlechthin wegfallen. Das ift in der zweiten Leſung als zumeit nebend geitrichen 
und in der Tat nicht unterichiedslos richtig. ES trifft allerdings, Dispofitionsfähig- 
feit des Einwilligenden vorausgejegt, faft ausnahmslos zu bei den Vermögensrecten, 
aber nicht unterichiedslos bei den Familienrechten und bei den Lebensgütern. Die 
Antwort wird im allgemeinen mit der von der ftrafrechtliden Doftrin * gebenden 
zuſammenfallen, ſ. Binding, Handbuch 835 148—9; Finger, Lehrbuch ©. 413ff.; 
Keßler, Die Einwilligung des Verletzten in ihrer ſtrafrechtůchen Bedeutung, 1889, 
neueitens auch v. Yilienthal in der Heidelberger Feltichrift für Beffer 1899, ©. 1. 
Danach ift die Verlegung des Lebens durd die Einwilligung des Getöteten feinenfalls 
ihrer Nechtswidrigfeit enthoben, StrGB. $ 216; nur wegen des Zweikampfs fünnten 
Zweifel entiteben, iniojern dejien Strafbarkeit' er ausjchlieglihb auf dem 
Geſichtspunkte der dadurch geitörten öffentlihen Ordnung berubt (j. dazu Keßler 
aad.); vgl. zum Zweifampf im Zivilrebt Höniger, Recht O1 223ff. Dagegen kann 
von einer rechtswidrigen Freibeitsverlegung bei ſolcher Cinwilligung ſchwerlich noch 
die Nede fein. Bei Störper: und Gejundbeitsverlegung ift die Frage zweifelhaft, doch 
wird für die Negel der Fälle die wirflih ernitlih gemeinte Einwilligung, wie bie 
Strafe, jo auch und erit recht die Griagpflicht wegfallen machen. Es veritiehe vielſach 
geradezu gegen Tren und Glauben, wenn der zur Verlegung feine Einwilligung 
Gebende nachher vom Verletzten Entihädigung forderte. 

Nur darf natürlid die Einwilligung nicht ihrerjeits durch unerlaubte Mittel herbei— 
neführt fein, vergl. $ 825. Bedenklich iſt es aber, wenn v. Liſzt daraus die 
Folgerung einer weitergehenden Einflußlofigfeit der Einwilligung ziebt. Dafür kann 
man fich auch nicht auf $ 1300 berufen. Hier bildet nicht die (geitattete) Beiwohnung, 
fondern der Verlöbnisbruch die erfaßpflichtig macende Tatjache. 

Für grundſätzliche Wirfungslofigfeit der Einwilligung aub Laß ©. 29, vermittelnd 
Weyl ©. 612ff.: er läßt, durch jene zumächit (nicht unbedenklich!) allı emein den Bor— 
Tat aufgehoben fein, ſchlägt übrigens eine individualifierende Betrachtungsweiſe 
vor, bei der — wohl mit Recht! — aud eine Anwendung des 8 254 in Frage komme. 
E. auch G. Ehr. Burkhardt, Die Reviſion des ge Obligationenrechts in 
Hinficht auf das Schadenseriagredt, Sonderabdrud, 1903, ©. 47ff. 

Die ganze Frage zu d) bedarf dringend weiterer Klärung. 

8. Neben das objektive wird für das Gebiet des $ 823 als ausnahmsloſes ſub— 
jeftives Hajtungserfordernis des Verſchulden geitellt, Vorſatz oder Fabrläffigfeit. 
Dies im Sinne von SS 276 FF. ; zu dem dort und oben Nr.id Geſagten ift bier weiter nicht3 zu 
bemerfen. Nur über den Einfluß, eines Jrrtums auf das Verihulden erübrigt noch zu 
bandeln. Gntgegen dem Entw. I iſt darüber nichts befonderes beftimmt, indem der die 
Haltung in diefem Fall ausichließende $ 707, weil felbitverftändliche Stonfequenz bes 
erforderten Verichuldens, geitrichen wurde. Man muß demnach, wie auch aus inneren 
Gründen, annehmen, daß der entihuldbare Irrtum die Haftung a Wann 
— ne Le vorliege, iſt lediglich Tatfrage. So auch Jung ©. 2, befonders 
v. Liſzt ©. 

Schwierig it dagegen die Bebandlung des Nehtsirrtums, j. Oertmann, BL.f. RA. 67 
1#. Grundſätzlich jtebt er im BGB, dem Tatfachenirrtum gleich; insbejondere jchließt auch 
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der Rechtsirrtum den Vorſatz aus, Dertmann aaO, Endemann $ 201 Anm. 31, 
anders v. Liſzt S.54. Man muß näber ſcheiden: 

a) Der Redtsirrtum bewirkt, daß man die Qualität des verletzten Rechtes ober 
Rechtsguts als eines fremden nicht erfennt. Dann ift Borat ausgeſchloſſen. Denn 
ein als foldhes nicht erfanntes Recht kann niemand vorjäßlich Ichädigen. 

b) Er bewirft, daß man fälichlich dad Tun troß Bewußtſeins des dadurch betroffenen 
fremden Rechts oder Rechtsgutes für ein nicht widerrechtliches hielt, 4. B. der Arzt 
hielt fich kraft eines Berufsrechtes zum Eingriffe für berechtigt; man bielt den Zuſtand 
a EEE oder des Notitandes in Unkennmis ihrer rechtlichen Schranfen für vor: 

anden 

Auch das dürfte den Vorſatz ausſchließen; der in entiprechenden Fällen die Haftung 
anordnende 5 231 will offenbar ein Sonderrecht der Selbjthilfe daritellen. Dafür ſpricht 
aud, daß $ 707 nur als überflüjlig, nicht als verfehlt, geitrihen wurde, ©. Dert: 
mann and. ©. 47; Alljeld in der Rezenſion v. Yilzt, KrVISchr. 93 69—70. 
Einer Haftung wegen Fahrläjfigfeit Steht das Gefagte natürlich nicht im Wege. 

9, Über den Beweis ift bier, anders als in $ 282, nichts bejonderes bejtimmt. 
Somit muß der Berlegte das Vorhandenſein der Haftungss-Vorausiegungen nad: 
weilen, alio insbefondere au das Verſchulden. Anders freilich für Gemeine Redt 
dad OLE. f. Bayern bei Seuffertd3 Nr. 150 S, 272, wo bei objeftiv widerrechtlichem 
Eingriff eine Vermutung des Werichuldens angenommen wird. Wie bier OLG. 
Roftod vom 23. XII. 1905, Ripr. IX S. 36, das dabei zutreffend bemerft, der Kläger 
genüge feiner Beweislaſt durch Nachweis eines Sadwerhaltes, der an fich die 
Folgerung eines Verihuldens des Beflagten rechtiertige. 

Dagegen der Beweis der befonderen bie Widerrechtlichfeit ausichließenden Momente 
liegt den Beklagten ob (f. Nr. 7, ebenio Beckh, Beweislajt S. 212— 3). Wegen bes 
Beweiles des Kauf alzufammenbanges nelten die allgemeinen Geſichtspunkte, 
j. Vorbem. 4 vor $ 249), auch v. Weinrih ©. 99ff. mit Angaben aus der Praxis. 
In den Fällen des Abi. 1 insbeiondere bat das NG. bei Grudot 48 924 eine Ber: 
mutung dafür, daß der Schaden gerade aus der nachmweislihen Übertretung des 
Schutzgeſetzes erwachlen jei, mit Necht verneint. ©. ferner.die Sonderbeitimmungen 
in 88 831—2 umd 836. 

10. Wegen der deliftiihen Haftung für den ordnungsmäßigen Zuftand von Häufern, 
Zugängen, Straßen ift eine ungemein zahlreiche Rechtſprechung entitanden, die aber 
jo nut wie ausnahmslos auf die Beionderheiten der einzelnen Tatbeitände Zugeſchnitten 
iſt und daher mehr eine ſoziale als ſpezifiſch juriſtiſche Bedeutung hat. Sie kann und 
braucht an dieſer Stelle nicht näher gewürdigt werden, ſ. die Angaben bei Warneyer 
zu 8 823 Nr. IX—XU, 


Ss 824. 

Wer der Wahrheit zuwider eine Tatjache behauptet oder verbreitet, 
die geeignet ift, den Kredit eines anderen zu gefährden oder jonftige 
Nachteile für dejjen Erwerb oder Fortlommen herbeizuführen, hat 
dem anderen den daraus entjtehenden Schaden auch dann zu erjeßen, 
wenn er die Unwahrheit zwar nicht fennt, aber fennen muß. 

Durch eine Mitteilung, deren Unmwahrheit dem Mitteilenden uns 
befannt ijt, wird diejer nicht zum Schadenserjaße verpflichtet, wenn 
er oder der Empfänger der Mitteilung an ihr ein beredhtigtes Jnter- 
eile hat. 

E. 11 748, RV. 508. — Brot. IS. 37-8, 

Literatur: Biberfeld bei Gruchot 42 367 ff. 

1. Prinzip: Der im Entw. IL beigefügte $ 524 enthält eine Sonderbeitimmung 
gegen die „üble Nachrede”, die andernjalls bei dem Fehlen eines Iubjeftiven Rechts auf 


Kredit oder Fortkommen mur nach $ 823 Abi. 2, d. b. im Nahmen der Beitimmungen 
des StGB. (SI 156 FF), eine Erſatzpflicht begründen würde Die Grweiterung der 


— — 
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Haftung durch $ 824 beſteht in zwei Punkten: der Kreis der Tatſachen, deren Be— 
hauptung eriaßpflichtig macht, wird wejentlich erweitert gegenüber ber engeren jtraf: 
rechtliben Abgrenzung; dann aber und hauptfſächlich trifft g 824 auch die Fälle bloßer 
Fabrläffigfeit: man baftet ſchon dann, wenn man die Unwahrheit der verbreiteten 
Tatiahe nicht Fennt, aber fennen muß. Nur bierfür, nicht für die ichädigende 
Wirkung der Nachrede, wird das Kennenmüſſen zum intritt der Haftung erfordert, 
v. Liſzt ©. 37, a. A. Kublenbed Nr..2. 

2, Die Tatſachen müſſen geeignet jein 

a) entweder „Den Kredit eines andern zu gefährden“; dieje Formel nach dem Vorbild 
des StGB. $ 187. Über den Begriff des Kredits |. Knies, Der Kredit, 1876, ©. 1ff.; 
man wird darunter im Einne des $ 824 (anders freilich wobl im Sinne der 
„Kreditgeichäite”, Dertmann, Handwört. Staatswill. VS. 393 ff.) das öffentliche Ver: 
trauen zu der Zahlungsfäbigfeit des Betreffenden zu veritehen baben; $ 824 bezieht 
fih wort: und jinngemäß auf den Kredit („eines andern“) im fubjeftiven Sinne, 

b) oder fonjtige Nachteile für defien Erwerb oder Fortkommen herbeizuführen, 
ſ. $ 842 und Bem. dazu. 

Daß unter den en zu a oder b auch die falihe Anihuldigung 
nach $ 824 erfaßpflichtig machen fann, iſt zweifellos. 
3. Verschulden: Es iſt überall dann anzunehmen, wenn die gefährdende Eigen— 
alt der bebaupteten Tatiache ihrem Verbreiter erfennbar war, j. Träger, Kaufalbegriff 

2 


4. Nadı Abi. 2 wird die Haftung für bloß fahrläſſige üble Nachrede ausnahms— 
weile für erfagfrei erflärt, wenn der Berbreiter oder Empfänger der Mitteilung 
„an ihr ein bereditigtes Intereffe hat“. Dadurch jollen nah der Entſtehungs— 
neihichte die Ausfunitsbureaus gededt werden, deren Geſchäftsbetrieb ſonſt ſehr 
game würde bei der Unmöglichkeit, jedwede Fahrläſſigkeit immer zu vermeiden. 

ber au andere Fälle gehören bierbin, z. B. der Gläubiger oder Verwandte eines 
andern warnt ihn, einem dritten Kredit zu ſchenken. 

Dazu ift zu bemerfen: 

a) Als berebtigte Intereſſen find mit dem RG. DI Nr. 86 ©. 378 anzuſehen 
ſolche „ntereffen, deren Wahrnehmung rechtlich erlaubt iſt; die nicht dem Recht oder 
den guten Sitten zumiderlaufen“. 

b) Das berechtigte Intereſſe muß objeftiv bei einem der beiden bei der Mitteilung 
Beteiligten vorbanden geweien fein; eine fubjeftive Richtung auf dasjelbe genügt 
nicht, anders ald nah RStGB. $ 195, 1. auch Biberjeld ©. 387 ff. 

e) Ebenio müſſen die behaupteten Tatſachen dem Verbreiter wirklich unbekannt 
fein; wollte jemand eine ihm bekaunte Tatſache der Wahrheit gemäß mitteilen, 
brachte aber jeine Mitteilung ſchuldhaft in einen mißveritändlichen, nach der Verkehrs— 
anfhauung mit anderer Bedeutung veriehenen Ausdrud, jo fommt ibm der Schuß 
aus Abſ. 2 nicht zugute, jo mit Recht RO. ZE. VI vom 3. III 1904, Bd. 57 Wr. 35 
S. 157 ff. (in einem Medizinalfalender war bei der Adreſſe eines Arztes, der aud 
Naturbeilverfabren betrieb, ein Zuſatz gemadt, der darauf zu deuten war, der Be: 
treifende betreibe dasijelbe ausichliehlic). Natürlich: die Unkenntnis beziebt fich in 
ſolchen Fällen nicht auf die behauptete Tatſache, ſondern nur barauf, daß man eine 
joldhe Tatſache bebauptet babe. Warum aber, wie das NG. aad. beiläufig bemerft, 
in einem ſolchen Fall auch die Anwendung des s 824 Abi. ausgeſchloſſen jein ioll, 
vermag ich nicht einzufeben. ©. auch das wohl in derielben Sade früber erlaiiene 
Erf. des 35. VI vom 10, VII 1902 bei Gruchot 47T 9343ff. 

d) Der Tatbeitand des Abi. 2 beieitigt nur die deliftiihe Haftung, nicht auch 
eine etwa übernommene vertragsmäßige. Dem Auskunftsſucher gegenüber fommt in 
der Regel allein diefe in Frage, nur dem beausfnnjteten dritten gegenüber . die 
Deliftsbaftung. 

5. Die Haftung aus $ 824 iſt bei Borbandenjein der Vorausfegungen die 
aewöhnliche; der Anipruch kann gegenüber dauerndem ichädigenden Verbalten gemäß 
dem in Borbem. 4 Geſagten insbeiondere auch auf Unterlaffung oder Zurüdnabme gerichtet 
werden, fo 3- B. bei öffentlichen Verrufserklärungen, NG. 56 Wr. 72 ©. 286; ſ. auch 
RS. 57 Nr. 35 ©. 157ff. 

6. Neben dem S 524 find die einichläginen Beſtimmungen des Geſetzes über une 
lauteren Wettbewerb — beſtehen neblieben, als fie noch weiter geben, j. Yobe, 
SächſArch. 7, SA. S. 8, Oertmann, ArchOffR. 13 16, a. P. Schmid, Die 
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Geſetze zum Schube des gewerblichen ei entums, 97 275ff. Denn: lex posterior 
generalis non derogat priori speciali. — Das trifft 3 u bei $ 6 des zitierten Geſetzes, 
der von einer Kenntnis oder Erfennbarkeit der Unmabrheit der behaupteten Tatiadhen 
Umgang nimmt, nur die Berbreitung der objektiv unwahren Tatjadhen erfordert 
(f. dazu freilich Träger ©. 213, der weiterhin Kenntnis ihrer Shädigenden Eigen— 
ſchaft verlangt). 

7. Der Beweis des Kennenmüſſens als ana ründender Tatſache trifft den 
Kläger, der für die rechtsausſchließende Tatiahe des Abi. 2 den Beklagten. Ebenſo 
RG. 51 Nr. 86 ©. 380; j. auch Sperl, Schadenserjag nah BGB., Sonderabdrud 
aus OſtG3. 02 12. 


s 825. 

Wer eine Frauensperfon durch Hinterlift, durch Drohung oder unter 
Mißbrauch eines Abhängigkeitsverhältnijjes zur Geftattung der aufer- 
ehelihen Beimwohnung bejtimmt, ijt ihr zum Erfaße des daraus ent- 
ſtehenden Schadens verpflichtet. 


RV. 809. — Ber. d. Reichsſt. Komm. S. 57—9. 


1. Prinzip: Der vom Neichötag eingefügte $ 825 bildet einen teilweifen Erſatz für 
die ſonſt aufgehobene gemeinrechtlihe Deflorationsklage, geht aber, wie er dahinter 
— in anderer Beziehung auch darüber hinaus: 

Gewöhnliche Verführung genügt nicht, es müſſen vielmehr beſtimmte 
unlantere Mittel angewendet fein, entweder Hinterlift (1. dazu Weyl, Verſchuldens— 
begriffe ©. 469, 474: wohl gleihbedeutend mit „Arglift”; ferner v. Cifst S ©. 39), 3.8. 
Vorjpiegelung der She, oder Drobung im mweiteften Sinne: „Das Inausfichtftellen 
irgend eines Übels,“ v. Liſzt aaD., 3.8. der Tötung, Denunziation, oder endlich 
Mißbrauch eines Abhängigfeitsverbältnifies: als Dienftherr, Arbeitgeber, 
Gläubiger, unterfuchender Beamter, Bormund. Daß das Verhältnis ein rechtliches 
ſei, wird nicht erfordert; ein Pfarrer, der ſeinen Einfluß auf die Pfarrkinder, ein Arzt, 
der den auf die Patientin mißbraucht, würde nah $ 825 erjaßpflichtig werden. So 
auh Weyl aad. ©. 31, vgl. ferner Staudinger Ir. 3. Über den Begriff „Miß: 
braud” ſ. Weyl ©. 37bff.: er ift an jich etwas objeftives, doch iſt bei dem ſub⸗ 
jektiviſtiſchen Haftungsprinzip des BGB. anzunehmen, daß er im Sinne bes 8 829 
eine ſubjektive Beimiſchung enthalte. Das bloße Beitehen eines Abhängigfeits: 
verhältniſſes genügt zur Paltung ey dann nicht, wenn eine Verführung ftattgefunden 
hat, OLG. Karlsruhe BadRpr. ( 

b) Es muß fih handeln um je Frauensperion; auf Unbeicholtenbeit, Alter, 
Familienstand ufw. fommt es nit an. Berführung eines Knaben dagegen genügt 
nicht, doch fann fie als Delift gegen die Geſundheit unter $ 823 Abi. 1 fallen. 

2. Wegen de3 erforberliben Verſchuldens f. auch v. Yilzt ©. 40, Cohn bei 
Grucot 43 394, Träger, Kauſalbegriff S. 214. Nicht verlangt wird die Vorausficht 
oder Vorauöjehbarfeit eines Schadens; wohl aber müffen die im Text bezeichneten 
Handlungen — die unerlaubten Beitimmungen zum Beiihlaf — als ſolche, ihrem 
Begriff nad, vorjäglich vorgenommen jein. 

3. Die Einwilligung der Frauensperſon jchließt den Anſpruch nicht aus; fie it 
ja — in unlauterer Weiſe erzielt. 

4. Der Anſpruch geht auf Ering des entitandenen Schadens, 3. B. die Perfon ift 
mit einer geichlechtlichen stranfheit infiziert oder ſonſt leidend Bi ihr Bräutigam 
bat die Verlobung aufgelöft. S. nam. auch SS 842, 847, 

Ein wichtiger Schädigungsgrund wird die eingetretene Schwaängerſchaft fein; doch 
ift jie für den Anſpruch als jolden fein Erfordernis. 

5. Der Anſpruch fonfurriert vieliach, aber nicht immer, mit dem aus $ 823. 


s 526. 
Wer in einer gegen die guten Sitten verjtoßenden Weije einem 


anderen vorjäglic” Schaden zufügt, it dem anderen zum Erjate des 
Schadens verpflichtet. 
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E. 1705, €. 1 749, RB. 810. — Mot. S. 736—7, Brot. I S. 575—8, VI S. 2302, 
D. ©. 149—50, Ber. d 7 Komm. ©. 58. 

Literatur: v. ein & .42ff, Jung ©. 44ff, Stammler, Richtiges Recht 
©, 474 ff. (mit reicher Kafuittiß, Dertmann, DI2. '03 325 ff., wegen der „ſchwarzen 
u, Brüdmann, IW. 02 6 26 ff. 

1. Prinzip: Der 8 826 enthält eine theoretiſch wie praftiich jehr wichtige Anderung 
des biöberigen Rechts im Sinne einer Erweiterung der Haftung auf an fi, ob: 
jeftiv, erlaubte Handlungen, nur wegen ber dabei obwaltenden illoyalen Ge: 
finnung. Ob die darunter fallenden Handlungen damit auch ohne weiteres recht: 
widrig — — und beſtritten. Dafür die meiſten, beſonders Planck 

u$ 226 Nr.1, Bd. I ©. 376, Landsberg S.559 und alle Vertreter der unten bei 
Sir. 3b > Befämipfien Lehre, aud meine Auflage 1 Nr. 4. Dagegen Goldmann:Lilien= 
thal S. 887 Anm. 31, Dertmann, DIS. aaO. Die Frage ift wichtig wegen der 
ragen nad dem Verhältnis bes S 826 zu 8 226 ſowie nad) der Zuläffigfeit der Not: 
wehr aegen die aus $ 826 erjaßpflichtig machenden Handlungen. 

Für die Widerrechtlichfeit läßt fi weder der Tert anführen, der eine Wider: 
rechtlichfeit nicht erwähnt, noch das argumentum a fortiori aus der Erſatzpflicht, da das 
BGB, zahlreihe Fälle einer jolhen aus erlaubten, teilweife ausdrücklich für erlaubt 
erklärten Handlungen fennt (ſ. $$ 122, 228 Say 2, 04 Sat 2). Ebenjowenig die Unter 
jtellung unter den Titel der „unerlaubten Handlungen“, da dieje wenig paſſende Unter: 
ſchrift auch ſonſt zahlreiche Fälle umfaßt, wo von einer Unerlaubtbeit der Handlung 
feine Rede iſt, ſ. 3. B. 853 833, 835, oben Vorbem. Nr. 1. Gegen die berridende Lehre 
fpricht andererjeits der unlösbare Wideriprud, in den fie fih mit $ 226 vermwidelt. 
Denn da die Erſatzpflicht aus $ 826 an weientlih mildere VBorausjegungen geknüpft 
ift als die Nechtsmwidrigfeit aus $ 226, insbefondere nicht einen ausſchließlichen 
Schädigungszweck erfordert, würde jie für alle Rechtsausübungshandlungen den $ 226 
überbolen, jeine Einfügung ins Geſetz entgegen den Abfichten der Geſetzgeber, die da= 
mit in eminentem Sinne etwas Neues beitimmen wollten, ganz unwirkſam geitalten. 
Pland und jeine Anhänger fönnen dieler Konjequenz nur dur das verzweifelte 
Mittel entgeben, alle Rehtsausübungsbandlungen von $ 826 auszuschließen, ſ. dagegen 
unten Ar. 3b. Außerdem wäre es unlogiſch, eine objektiv rechtmäßige Handlung nur 
wegen eines bejonderen jubjeftiven Momentes für rechtswidrig zu erflären, während 
doch ſonſt das objektive und fubjeftive Haftungseriordernis ftren geicieden werben. 

Das Geſagte ermöglicht auch, jelbit jolche Handlungen unter $ 826 einzubeziehen, 
die geſetzlich ausdrüdlich als erlaubt bezeichnet werden — Grlaubtbeit und Erjaßfreibeit 
jind eben ganz verichiedene Dinge. Das gilt befonders von ſolchen Handlungen, die 
nah dem Wettbewerb: oder dem Urheberrechtsgeſetz (f. beionders 88 16 daf.) für zu— 
läjfig erklärt find. Nicht als rechtswidrig, jondern obwohl, ja weil fie das nicht find, 
unterliegen fie negebenenfalls der Haltung aus $ 826 (ftatt der fonft meist — 
Haftung aus 5 823). So auch arundiäglid OYG. Gaflel bei Seuffert 60 Wr. 8 
S. 15 und befonders RG. 35. VI vom 11. IV, 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 119 ($ 8% 
diene zum Schuß gegen illoyale, vom Sondergefeh nicht getroffenen Br bes 
Wettbewerbs). 

2. Die daftung erfordert: 

a) Echadenszufügung, im weiteiten Sinn gemäß 88 249 ff, alſo irgendwie nad: 
teilige Beeinfluffung der Bermögenslage in ihrer Totalität, wie nad 8 823 Ab. 2, nicht 
nur Verlegung eines befonderen Rechts oder Nechtsgutes” im Sinne von 8 823 Abi. 1. 

b) Borſützliche Schndenszufügung. S über den Vorjah Bem. 1a zu $ 276. Ab: 
fiht ift danach nicht notwendig (jo auch NG, 58 Nr. 55 ©. 216), aber bloße Bor: 
ausjehbarfeit genügt nicht. Der Vorſatz muß fich bier auf die Schadenszufügung 
ſelbſt beziehen, nicht nur wie ſonſt auf den tatſächlichen Erfolg des Tuns (Weyl, 
Verſch. Begr. S. 400), aber Vorausſehbarkeit der Höhe des Schadens iſt wiederum 
nicht erfordert. Ebenſowenig Bewußtſein von der Qualität des Handelns als eines 
fittenwidrigen oder gar — was bier wegen der fehlenden objeftiven Rechtswidrigkeit 
widerfinnig wäre — rechtswidrigen. So auch Träger aad. ©. 214, Weyl and. ©. 228. 

e) Schadenszufügung in einer (objektiv) gegen die guten Sitten beritoßenden 
Weile. Was unter guten Sitten und unter einem Verſtoß dagegen zu verſtehen fei, 
läßt fih, wie fo mande von der Rechtsordnung nicht geprägte, fondern aus ben 4 
Sprachgebrauch des Lebens entnommene Begriffe leichter fühlen, als in eine feſt 
Formel bringen. Übrigens findet der Ausdruck ſich bereits in allgemeinerem Zu— 
jammenbange in $ 138 und tft dort näher zu unterſuchen; auch die Auslegung der 
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SS 226, 242 mag Material liefern. Sicher erfcheint foviel, daß troß des Wortlautes 
weniger an die tatjächlihe Übung, als vielmehr an die Sittlichkeit, genauer bie 
Moral ald Regelung des fittliben Verhaltens zu denfen ift: das beweift ſchon der 
abmwertende Ausdrud „aute Sitten”. Stammler aad. verweiit insbejondere auf das 
foziale Ideal, die über den jubjeftivsegoiftiihen Standpunft binausgehobene Ob: 
jeftivität der Zweckſetzung. Aber dieſe gewiß beachtenswerte Aufiafiung dürfte doch 
wohl vorläufig als hyperidealiitiih einer Begrenzung bedürfen. Nicht jede Handlung, 
die bewußtermaßen nur das eigene Wohl verfolgt, veritöht darum gegen die Moral, 
wenigitens nicht gegen die derzeit berrichende (jo aub REs. VI, 29. V. 1902, Bb. 51 
Nr. 86 ©. 36% ff, bei. 881 ff, und die dort referierte Entiheidung des Berufungs- 
gerihts). Sie wird das im allgemeinen erit dann tun, wenn entweder unverhältnis: 
mäßig höherwertige Interefien den als ſolchen erfannten minderwertigen eigenen ge= 
opfert, oder wenn zur Durdfübrung der eigenen Zwecke moraliih verwerfliche Mittel 
angewendet werden (Vo auh RS. aaO), etwa Lügen, Drohungen, Spionage ulw., jo: 
wie alles dad, was man im Leben als „unlauteren Wettbewerb“ bezeichnet. Allerdings 
genügt nicht eine Beobachtung der in den Kreilen des Handelnden tatſächlich geübten 
Sitte ald folder — denn nicht jede Sitte ift eine gute, vor dem Tribunal der 
Moral ala, fo auh RS. 35. VL, 11. IV, 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 125, 38. 
V, 1. VI. 1904, Bd. 58 Ar. 55 ©. 217, Aber andererjeits kann von Moral wegen nicht 
eine beionders vornehme Gefinnung, eine unbedingte Wahrung der fogen. Kulanz 
verlangt werden. „SZwiichen der Handlungsweiſe eines vornehmen Käufers und ber: 
jenigen eines Käufers, der im Geichäftöverfehre den Anforderungen der Redlichkeit 
und des Anftandes genügt, liegt ein Spielraum, der in den Grenzen der guten Sitten 
fib bewegt,“ RG. 35. II, 16. X. 1903, Bd. 55 Nr. 90 ©. 375, ebenjo 35. V and. 
58 ©. 217. 

Den inbaltlihen Maßitab tür das, was die qute Sitte erfordert, hat der Richter — 
natürlid unter tunliciter Rüdficht auf die Eigenart des Einzelfalles — „aus den 
berrihenden Rolfsbewuhtiein zu entnehmen; dem Anſtandsgefühl aller billig und gerecht 
denfenden,” RG. 35. Vleit, Bd. 48 ©. 124. Tod tit dabei in weitem Maße den ver: 
ichiedenen Anſchauungen der verichtedenen Bevölferungsflafien von dem, was gute Sitte 
ſei, Rechnung zu tragen. Neben der natürlich vorhandenen allgemeinen Volks- gibt 
es auch eine bejondere Berufs: oder Klaſſenmoral, die nicht anzuerfennen ungerecht 
und gefährlih fein würde Anders freilich Dernburg $ 395 Anm. 7, dem zus 
zugeben iſt, daß nur auf Standesfitten, nicht auf unbedingt verwerfliche Standes: 
unsitten Nüdjicht genommen werden fann (j. oben). Inſoweit trete ih Baum 
(Sewerbegeriht VIII Sp. 17 ff.) nicht bei, der eine Handlung unter allen Umftänden 
nur dann nah 8 826 Griagpflichten begründen läßt, wenn fie ſowohl den Ans 
ihauungen der dadurd verlegten Klafie, wie denen der Klaſſe des Täters wideriprict. 
Wie bier Staudinger Wr. 3e. 

Als Beiſpiel fittenwidriger Schädigungen mochten, unvorgreiflich der individnali— 
fierenden Beurteilung, zu nennen fein: vorjägliche Preisgabe fremder Geheimniſſe; 
vorjäßlihe Vernichtung oder Anfihbringung von einem dritten geſchuldeten Gegen: 
ftänden, um dadurch diefen um feinen Auſpruch zu bringen; Abtretung oder Erwerb 
einer Forderung (Änbaberpapiere, Wechlel), um dem Schuldner eine Einrede abzu— 
ichneiden, Mot. S. 754, f. den Fall des NS. 56 Nr. 79 ©. 31Aff. (Meiterbegebung 
eines Wechſels, der nur zur Dedfung für ein nachher nit zur Ausführung gelangtes 
Geihäft gegeben war); Slavieripielen, um dem Stubennachbar jeine Privatichüler 
abipenitig zu machen; ichnelle Aneignung einer berrenlojen Sache, zu der jchon ein 
anderer Anftalten getroffen hatte; ſchikanöſe Anftrengung eincs Prozeſſes; wiſſentlich 
unmahre Denunztation; ſchikanöſe Ausübung eines Rechtes Daß auch Unterlaſſungen 
unter $ 826 fallen fünnen, iſt Telbiiveritändlih. Im allgemeinen wird das An— 
wendungsgebiet de3 $ 826 das der römischen actio doli umfalien, zu deren Erſatz er 
daber zugleich dient. 

Fin bervorragendes, allerdings bei der bier noch mehr als jonft nötigen individua- 
lifierenden Beurteilung mit Borficht zu benugendes Material für die Auslegung des 
$ 826 bieten die zahlreichen bereit ergangenen Entſcheidungen des RG. umd der 
andern höheren Gerichte; ſ. beionders die bereits- zitierten Grfenntniffe in Bd. 45 
Nr. 29, Bd. 51 Wr. 86, Bd. 50 Nr. W, Bd. 58 Nr. 55, ferner Bd. 53 Nr. 43 S. 171 ff. 
(35. VI, 11. XII. 1902), wo mit Recht der Fall unter Eriaspflicht geitellt wird, 
„wenn jemand, um der von einem andern begonnenen oder beabjichtigten Herausgabe 
einer Zeitung den Poſtvertrieb abzuichneiden, unter dem von diefem benußten oder in 
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Ausfiht genommenen Namen eine Zeitung bei der Poſt anmeldet, deren wirfliche 
Herausgabe er nicht beabfichtigt und nicht zur Ausführung bringt” Dann RG, bei 
Seuffert 59 Nr. 103 ©. 184: Auch die unberufene, auf Wahrheit berubende Mit: 
teilung von Tatiaben fann gegen die auten Sitten verftohen, wenn fie nur in 
Schädigungsabſicht erfolgt iit. S. auch die Fälle unten Nr. 4 

3. Es handelt ſich im Sinne des $ 826 vorwiegend nit um bereit3 an ji rechts— 
widrige Handlungen; fie unterliegen in den weitaus meiiten Fällen ſchon der Haftung 
aus 88 823 ff. Vielmehr iſt an ſolche zu denfen, die 


a) entweder „Erait der allgemeinen Freiheit“ an fich erlaubt find: „rechtlich 
indifferente Handlungen“; auf fie beichränften ſich die Entwürfe. 


b) oder die in Ausübung eines beionderen jubjeftiven Rechts vor: 
genommen find, j. NeihstKommBer. ©. 58. 


Da aber nah $ 226 die Nehtsausübung zur Schikane bereits für unzuläliig 
erflärt ift, erheben ſich über das Verhältnis der beiden Beſtimmungen Zweifel. Viele 
wollen den 5 826 aus $ 226 einſchränkend auslegen und bei allen Rechtsausübungs— 
bandlungen eine Griagvflibt nur unter den ftrengeren Vorausjegungen des $ 226 
(d. 5. bei einer offenbar nur der Schädigung deö andern dienenden Hanblung) ans 
erfennen. So bejonderd Pland 1 S. 376 und zu $ 826 Nr. 2e, Coſack $ 163, 
II, 2e, Blümner, Lehre vom böswilligen Rechtsmißbrauch, ©. 200, Staudinger 
Aufl. 1 Nr. 3 (anders jept Aufl. 2 Nr. 1, 3e, 6), Kleinfeller, 3. f. Nechtöpfl. 
Banern Il ©. 3. Mber dafür fehlt jeder innere wie äußere Grund (ſ. auch 
oben Nr. 1) Die durch S 226 getroffenen Handlungen begründen vielmehr 
als „unzuläffig” im der Regel ihon aus 88 823.  Scadenserfaganiprüce, 
fodaß es für fie des $ 826 nicht mehr bedurfte. Diejer trifft auch ſolche 
Nehtsausübungen, die zwar vorjäßlic einen andern jchädigen, bei denen aber die 
Abſicht nicht nur gerade auf diefe Schädigung gerichtet, oder doch ſolche ausichliehliche 
Abficht nicht nachweisbar iſt. (Andererjeits erfordert $ 226 freilich feinen Beritoß 
nenen die guten Sitten und feine wirklich eingetretene Schädigung.) Wie bier 
Goldmann=tilientbal ©. 887 Anm. 31, Kiſch bei Grünbut 29 349 - 50, Bagen: 
jteher, Rechtskraft, 1905, ©. 389; Staudinger (ſ. oben); ebenfo die Praris: 
RG. 1. VL. 1903, Bd. 58 Nr. 55 ©. 216 eit.,, OYG. Hamburg 15. XII. 1903 bei 

Seuffert 60 Nr. 147 ©. 278. 


ec) Freilich ift es nicht ausgeichloilen, daneben auch objektiv widerredhtlide 
Handlungen nach $ 526 zu beurteilen. Aber nötig wird deilen Heranziebung nur in 
ſolchen Fällen, wo die mwiderrechtliche, Ichädigende Handlung weder eines der Rechte 
oder Rechtsgüter des S 823 Abi. 1 verlegt, nom gegen ein Schußgeleß im Sinne des 
Abi. 2 dajelbit verstößt. Solche Fälle find nach der oben vertretenen weiteren Aus— 
legung des 5 823 Abi. 2 cf. Bem. 4 dazu) felten, bäufiger nah der Lehre von 
LindelmannsteneleDetmold. 


Überall da jedenfalls, wo die Anwendung des 8 823 Abi. ? Bedenken erwedt, 
fann man als ultimum refugium auf $ 826 zurüdgreifen. So auch RG. 17. IV. 1905, 
DIS: 05 597 (Eriaganipruch wegen eines bewußt falich ausgeitellten Dienſtzeugniſſes). 

4, Zum Schluß jet bier noch auf einige teilmeile für das moderne ſoziale Yeben 
bohwichtige, aber in ihrer Berechtigung problematiihe Anwendungsfälle des 
$ 826 bingemiejen: 

a) Maßnahmen des wirtihaftlihen Intereſſenkampfes (Streif, Aus— 
iperrung, Boyfott). Jedenfalls die beiden eritgenannten find nicht ohne weiteres als 
moralwidrig zu brandmarfen, jondern legitime Mittel im Kampfe ber Intereſſen, 
Ausflüſſe oder Korrelate der arumdfälich gewäbrleiiteten Koalitionsfreiheit. Das iſt 
wegen der Ausi a. ng aud vom NS. wiederholt | anerfannt, fo beionders Bd. 54 
Nr. 70 ©. 256 (35. VI vom 26. III. 1903), Bd. 57 Nr. 96 ©. 419 (35. VI vom 
17. IIl. 1904). 

Auc der Boykott eines Geſchäftes oder einer Wirtichaft feitens einer Intereſſenten— 
gruppe, die damit einen wirtichaftlichen Gegner ſtrafen, mürbe machen oder bejeitigen 
will, it an jich nicht moralwidrig, wenngleich er es vielfach, jedenfalls eber als die 
bisher genannten, im legitimen wirtichaftlichen Intereſſe öfters unvermeidliben Maps 
regeln jein wird. Dabin gehört auch die individuelle Ausiperrung eines einzelnen, miß⸗ 
liebigen Arbeiters (Mieters), die nicht, wie die allgemeine, eine Art von nach S 152 
GewoO. ſtatthaſtem „Gegenſtreik“ daritellt, Nah Brüdmann aad. ©. 6% it. ſoll 
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die Einſetzung eines Arbeiterd oder Mieters auf die jogen. „ſchwarzen Liſten“ regel: 
mäßig einen Verftoß gegen die guten Sitten darjtellen, während Stammiler ©. 486 ff. 
—— auf die Beſonderheiten der im Einzelfall damit verfolgten Intereſſen abſtellt. 
Ebenſo RG. aaO. 57 428, wo mit Recht auch auf die Schwere der verhängten Maß— 
nabme einers, des damit geabndeten WBerbaltens andererſeits als Beurteilungs: 
moment bingewiejen wird. Cine Arbeitsiperre, die das mwirtichaitlihe Leben 
des Metroffenen „in meiteftgebender Weile beichränft und erichwert”, ihn 
vielleicht die bisherige wirtichaftliche Betätigung aufzugeben zwingt, iſt böchitens 
gegenüber sehr fchweren Verfehlungen — etwa erheblicher Gefährdung der Berufs: 
intereflen des Bopfottierenden — moralgemäß, nicht ohne weiteres bei unbotmäßigem, 
ungebührlibem Verhalten. Überhaupt unjtattbaft ift der nicht in Wahrung eigener 
berechtigter Snterejien, 3. B. nur zur Vernichtung eines perlönlichen, politiichen, 
religiöjen Gegners, eines Konkurrenten als joldhen, verhängte Boyfott. Gr wäre eine 
unbedingt moralwidrige Betätigung bloßen Rachetriebes. 


Für den bier vertretenen mittleren Standpunkt in Beurteilung des Boyfottö auch, 
neben dem RG., OLG. Hamburg, 2. XL. 1904, Seuffert 60 Nr. 122 ©. 228, 
OLG. Poſen Ripr. VIIL S, 18, Staudinger ©. 880. 


Wie der Boykott iſt auch der Fall zu beurteilen, wenn ein Arbeitgeber einen ent: 
lajienen Arbeiter beim Arbeitgeberverband denunziert, um jeine Ausiperrung bervor: 
zurufen, NG. 57 419ff. eit. 


Wegen des Kampfes des Buchhandlerbörienvereins gegen die ſogen. „Scleuderer“ 
vgl. RG. 56 Nr. 72 ©. 271; wegen des Falled der Nichtaufnahme einzelner 
Konkurrenten in einen gewerblichen Intereflenverband RG. 60 Nr. 21 ©. Yaff., be: 
fonders 102 ff. 


b) Ob wegen Bordellbetriebeö nah $ 826 Griaß begehrt werden Fann, tt 
weifelhaft. Dafür RG. 57 Nr. 56 ©. 241, 35. V vom 9. IV. 1904 und, in der— 
me Sade, bei Seuffert 60 Nr. 36 ©. 69, 35. V vom 2%. X. 1904, ferner 
OLG. Karlsruhe Ripr. Il S. 457. Ebenſo H. Meyer, Recht O1 533, dagegen 
stiefer da. ©. 491, Friedrichs dai. ©. 5857. In der Tat ift die bejahende Anficht 
nicht unbedenflih. Mit Recht betont Friedrichs, daß im Sinne des $ 826 der 
Vorſatz fih auf die Schadenäzufügung, nicht nur auf die Moralwidrigfeit beziehen 
müſſe. Ein Vorjat in diefem Sinne aber ift mit dem Bordellbetrieb noch keineswegs 
notwendig gegeben; vielleiht hat der Bordellwirt jogar die Schädigung der Nachbarn 
dur ſtrenge Kontrolle über das Treiben feiner Mieterinnen bintanzubalten, feinem 
Lofal einen äußerlich möglichit anftändigen Eindrud zu verihaffen verjuht. Soweit 
der Bordellwirt dad Cigentum der Nachbarn verleßt, kann er fih nach $ 823 Abi. 1 
verantwortlih machen, jelbjt bei bloßer Fahrläſſigkeit, dagegen iſt nad dem Ges 
fagten eine auf $ 826 zu ftügende Haftung auch andern verlegten Intereſſenten gegen: 
über nur ausnahmweiſe anzuerfennen. 


ec) Der Xorihlag von E Heilborn, DAYZ. 03 499, nad $ 826 den Grheber des 
Differenzeinwandes haftbar zu machen, tit nicht ernit zu nehmen: wie fanıı das Geſetz 
die Srfüllungsweigerung einer von ihm jelbft aus Gründen fozialer Zweckmäßigkeit 
für unklagbar erklärten Schuld als moralwidrig anerkennen? 


d) Vielbeſprochen iſt neueſtens die Frage, ob auch die Geltendmachung der Rechts— 
fraft unter Umftänden eine eriaspflidhtig machende Moralwidrigfeit enthalten könne. 
Dafür, fall der PVollitredende die materielle Unrichtigfeit der Entiheidung gefannt 
bat, RG. StS. 34 279 ff, Rumpf, Iherings Jahrb. 49 405, Dernburg, DI3. 
05 463, Höniger baielbit S. 1005, Rehbein daſ. S. 1009—10 und das dort 
referierte Urteil de8 NG. vom 14. X. 1905, Staudinger ©. 850-1. Anders 

ellwig, Klagredt und Klagmöglichkeit, ©. 78, Kleinfeller, 3. f. Rechtspfl. Bay. 
I ©. 1ff., Bageniteher, Rechtskraft S. 3% ff. Ich ſehe feinen grundfäßlichen 
Grund dagegen. Selbit wenn, was bier dahingeitellt bleibe, die Nechtsfrait materielles 
Recht zu ſchaffen vermag, ſoweit dasjelbe vorher noch nicht vorhanden war, jo iſt 
nicht anzunehmen, daß dieſes „Rechtskraſtrecht“ jafrojankter jet aldö anderes Privat 
recht. Und deſſen Vorhandenſein ſchließt ja (ij. oben Nr. 3b) die Anwendung des 
8 826 nicht unbedingt aus. Die Rechtskraft als ſolche ſteht dem Griaganiprud, 
der ſich alö neuer, erſt nachträglich entitandener einführt, natürlich nicht entgegen. 
Selbitverjtändlih wird es indes gegenüber einer rechtöfräftigen Entiheidung nur in 
befonders fraffen Fällen möglich fein, $ 826 zur Anwendung zu bringen. 
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S 827. 

Wer im Zujtande der Bewußtloſigkeit oder in einem die freie 
Willensbejtimmung ausjchließenden Zuftande krankhafter Störung der 
GSeiftestätigfeit einem anderen Schaden zufügt, ift für den Schaden 
nicht verantwortlih. Hat er jich durch geiftige Getränfe oder ähnliche 
Mittel in einen,vorübergehenden Zujtand diefer Art verfjegt, jo ift 
er für den Schaden, den er in diefem Zuftande mwiderrechtlich ver- 
urſacht, in gleicher Weije verantwortlich, wie wenn ihm Fahrläjjigfeit 
zur Laſt fiele; die Verantmwortlichkeit tritt nicht ein, wenn er ohne 
Verſchulden in den Zujtand geraten it. 
= g 1 I 208, E. II 750; RB. 811. — Mot. ©. 731-2, Prot. I ©. 579Ff. 

a Schultze, — 17 94ff., Weyl, Verſchuldensbegriffe S. 575 ff., 
ſ. auch Allfeld KRIScr. 43 6 


1. Allgemeines: Die 88 9279 handeln vom Ausſchluß der Haftung aus ſub— 
jeftiven Gründen, und zwar 827 jpeziell von den Fällen der Bernunftlofigfeit und 
franfhaiten Störung der Seiftestätigfeit. 

a) Die Bernunftlofigfeit des Täters jchliegt zwar nicht die Widerrechtlichfeit des 
Tuns, aber die Haftbarkeit aus. Dies nah dem Vorbild des StrGB. 8 51, nur iſt 
das dort erforderte Moment des Ausſchluſſes der freien Willensbeitimmung 
bier nicht wiederholt. Ob das einen fachlichen Unterſchied ausmade (j. darüber 
v. Yifzt ©. 48), iſt zweifelhaft und wohl eher zu verneinen. Es fann umfomehr die 
bisherige Doftrin und Praxis des Strafrechts zur Auslegung verwertet werden. 

Es fallen unter diefe Gruppe vor allem das Handeln im Schlaf, in Schlaf: 
trumfenbeit, Nachtwandeln, Epilepfie, finnlojer Trunfenheit ujw. Volle Aufhebung 
des Bewußtfeins wird nicht erfordert, feine hochgradige Trübung ericheint mit v. Liſzt 
S. 48 alö ausreichend. 

b) Die „franfhafte Störung der Geiftestätigfeit“ hat in $ 827, mit Ausnahme 
der nicht erforderten Dauer, diejelbe nl wie in der jonft wörtlich überein: 
itimmenden Formel des $ 104 Nr. 2; es fanı daher auf das dort Gejagte Bezug 
genommen werden, ſ. auch v. Liſzt S 49, 

2. Der anormale Zuftand muß vorhanden geweſen fein im Augenblid der Tat; 
nicht enticheidend ift derjenige der vielleicht erit ſpäter zutage tretenben Schädigung, 

Der bloße Umftand, daß der Betreffende geiſteskrank war, fann jeine Erjasjreibeit 
an fich nicht begründen; es iſt daS erweislide Vorbandenjein des franfhaiten Zu— 
ſtandes gerade im Augenblid der! m andlung unbedingtes Erfordernis der Erſatzfreiheit. 

Andererjeits jchließt der bloße Umſtand, daß die krankhafte Störung ihrer Natur 
nach vorübergebend war, die Anwendung des ‚3.827 nicht aus, v. Liſzt S. 47 ff. 
Allfeld aaO. Das Erforderms des $ 104 3.2 bei der Sntmündigung ift bier nicht 
wiederholt, und Sat 2 ftellt gerade auf einen „vorübergehenden“ Zuftand ab. Dieier 
muß aber auch im Sinne von Cat I genügen: nur für den Sonderjaß 2 (Beihränfung 
der Haftungsireibeit) it das Moment des „Worübergebenden” von Belang, woraus mit 
Sicherheit zu folgern, daß im Sinne des allgemeinen Sapes 1 vorübergehende 
und aut Zuſtände gleichwertig jeien. 

Vom Ausnahmejag des $ 827 madht Sat 2 wieder eine Ausnahme Der 
Täter joll aber auffälligerweiie, “anders alö nach der jtrairechtlihen Auffaffung, unter 
den dort genannten Vorausſetzungen nur baiten, „als wenn ihm Sahrläfiigfeit 
zur Yajt fiele” Bei ſolchen Tatbeſtänden, für die ein Vorſatz zur Deliktshaftung 
erfordert wird, wie zum Teil in den Fällen des 5 823 Abf. 2 und überall nah $ 826, 
behält es aljo bei der Eriaßireibeit fein Bewenden. 

Anders aber wiederum, wenn er fich gerade vorjäglid in den Zustand verjeßt bat, um 
die unerlaubte Handlung begeben zu können. Dann tft das darin nachber vorgenommene 
Tun jelbit als vorjägliches zu erachten, Kipp-Windſcheid IS.464, Allfeld S.68 gegen 
LiſztS. 20— 1. Die Worte „wie wenn ihm Fahrläſſigkeit uf.‘ "beziehen ſich auf die Begehung 
der Tat, nicht auf den Zeitpunkt des Sichverſetzens in den normalen Zuſtand; ein? Borlab 
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dabei wird keineswegs als bloße Fahrläffigfeit gedeutet. Sat 1 fcheidet ja auch 
deutlih das fiktive Verfchulden bei Begehung der Tat von dem wirflidhen bei 
Herbeiführung des Zuftandes. 

4. Den Beweis der Vorausfeßungen” des Sat I muß der jeine Nichthaitung 
darauf jtüßende Beklagte erbringen; demgegenüber bat der Kläger replicando das Vor: 
bandenfein eines unter Sab 2 — alles darzutun. S. auch die näheren 
Angaben bei Weyl, Verſchuldensbegr. S 586 ff. 


S 828. 

Wer nicht das jiebente Lebensjahr vollendet hat, ijt für einen 
Schaden, den er einem anderen zufügt, nicht verantwortlich. 

Wer das jiebente, aber nicht das achtzehnte Lebensjahr vollendet 
hat, it für einen Schaden, den er einem anderen zufügt, nicht ver- 
antwortli, wenn er bei der Begehung der jchädigenden Handlung 
nicht die zur Erkenntnis der Berantwortlichkeit erforderliche Einficht 
hatte. Das gleiche gilt von einem Taubjtummen. 

E. 1709, E. II 751, RB. 812. — Mot. ©. 732—4, Prot. II ©. 579ff., D. ©. 150. 


1. Allgemeines: Wie $ 827, handelt auch 828 von den jubjeftiven Vorausjegungen 
der Deliftsfäbigfeit. Und zwar fpeziell: 

a) Kinder, die das fiebente Lebensjahr nicht vollendet haben, find ſchlechthin 
deliftsunfäbig. Dies nah dem Vorbild des Gemeinen Rechts, Yandredt3 und 
SächſGB. und entiprehend dem fie folange als geihäftsunfähig behandelnden $ 104 
BGB., während das StGB. $ 51 die Unverantwortlichfeit befanntlih auf das 
vollendete zwölfte Jahr ausdehnt. 


ß) Jugendliche Berfonen zwiihen ſieben und achtzehn Jahren jind bedingt ver: 
antwortlich, ähnlich wie die zwiichen 12 und 15 Jahren zäblenden nach dem RStrGB. 
$ 56. Gie werden von der, an fih vorhandenen, Verantwortlichfeit dadurd befreit, 
daß fie bei der Begebung der jhädigenden Handlung nicht die zur Erfenntnis 
ber Verantmwortlidfeit erforderlidhe Giniiht hatten. S. dazu v. Liſzt 
S. 51ff. Es ift alſo enticheidend die geiftige Reife „im Hinblick auf die im Einzelfall 
-vorliegende Handlung“, während es auf die-fittliche Neife (leider!) nicht anfommen 
fann. Nicht zu erfordern ift weder die wirkliche Erfenntnis der VBerantwortlichkeit 
einichlieglih der Folgen des Tuns jelbit, noch auch nur die zu dieſer Erfenntnis 
erjorderlibe jpezielle Erkenntnis oder die „Borausiehbarfeit des Schadens" — 
jo v. Liſzt aad.,, Crome I $ 109 Nr. 2b. Mielmehr wird die Haftung 
erſt dann ausgeſchloſſen, wenn der Augendlihe nicht die allgemeine Einficht 
gr bat, die zur Erkenntnis der Widerrechtlichfeit oder Gefährlichfeit feines 

ung erforderlib war. So aub Pland Nr. 2a, RG., 35. III, 51, Nr. 7 ©. 32: 
unnötig ift, daß der jugendliche Thäter die Folgen feines Gebahrens bat vorausfehen 
fönnen, wenn er nur einzufeben vermocht bat, daß fein Tun „ichwere Gefährdungen“ 
mit ſich bradte; jowie RG. 35. Ill, 53 Nr. 39 ©. 158—9: nicht erfordert wird 
wirflibe Erkenntnis der Verantwortlichfeit, die jogar bei fahrläffigen Deliften faum 
denkbar iſt, jondern die allgemeine zu diefer Erfenntnis erforderliche Ginficht, d. b. die 
geiftige Neife, die den Handelnden befähigt, die im Geſetz vorausgeiegte Erkenntnis zu 
erlangen. S. auch RG. 10. II. 1904, JW. 04 202, AÄAhnlich OLG. Zweibrüden bei 
Seuffert 57 Nr. 114 ©. 398; ferner OLG. Dresden Ripr. III ©. 237, das aber die 
zur Grfenntnis der Gefährlichkeit des Tuns erforderliche Einſicht als zur Haftbar: 
feit nicht erforderlich erachtet. 


Daß der Täter daneben vorjäglih oder fahrläffig gehandelt haben muß, 
it ſelbſtverſtändlich. Anzunehmen iſt die Haftung u. a. dann, wenn der 
Minderjährige jemanden durch Boripiegelung feine Geſchäftsfähigkeit geſchädigt bat. 
Die gemeinrechtliche Untericheidung, wonad mündige Perjonen (über 14 oder 12 Jahre) 
überhaupt bafteten, und unmündige dann, wenn fie: „doli eapaces“ waren, unter 
Vermutung folder Kapazität bei den pubertati proximi, iſt alfo bier verlaflen. 


960 Stebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverbältniife. 


Andererjeits ift das Syſtem des StGB. zwar wegen der Voraudfegungen, aber 
nicht auch wegen der Wirkungen der Haftung befolgt: find die Jugendlichen lberbaupt 
verantwortlich, fo iſt ibre Haftung die gleiche, wie bei Erwachſenen. 

b) Taubitumme halten ebenio wie die Augendlichen (f. a. ß). 

2, Beweis: Die Vorausießungen des Wegfallö der an fich begründeten Haftbarfeit 
müflen nach dem ee Wortlaut des Paragraphen die Jugendlichen und 
Zaubitummen beweifen. Das entbält zwar nicht wegen jener, aber wegen dieſer eine 
Neuerung genen das StB, ($ 58). So auch die durchaus berrichende Yehre, ſ. die 
Angaben bei Weyl, Berihuldensbegr. S. 557, wo aud einzelne gegneriiche Stimmen 
vermerkt find. | 

3. Wegen der Haftung Des Bertreters ſ. SS 832, 836 ff. — Gehörte eine gebotene 
Handlung zum Wrlichtfreife des Vertreters, jo wird wegen ihrer Unterlafjung der 
Vertreter in der Regel überhaupt nicht haftbar, Mot. ©. 754. 


s 829. 

Wer in einem der in den $$ 823 bis 826 bezeichneten Fälle für einen 
von ihm verurfadten Schaden auf Grund der $$ 827, 828 nicht ver- 
antwortlich ift, hat gleichwohl, jofern der Erſatz des Schadens nicht 
von einem aufjichtspflichtigen dritten erlangt werden fann, den 
Schaden inſoweit zu erjeten, als die Billigfeit nad den Umftänden, 
insbejondere nach den Berhältnijfen der Beteiligten, eine Schadlos- 
haltung erfordert und ihm nicht die Mittel entzogen werden, deren 
er zum jtandesmäßigen Unterhalte ſowie zur Erfüllung jeiner gejet- 
lihen Unterhaltspflichten bedarf. 

E. II 752, RV. 813; Brot. II ©. 57993. 


Literatur: Schwarh, Das Billigfeitsurteil des $ 829, 1904; Dittenberger, 
a des stindes, 1903, ©. 78 ff, Heinsheimer, ArhZivRrar. 9% 234 ff. 


1. Prinzip: Die in 8 829 enthaltene Nusnahme vom VBerfhuldungsprinzip enthält 
eine tbeoretiih und praftiich ſehr bedeutiame Annäherung an die neuere Bewegung 
auf bem Gebiet des Scadenserjagrehts (j. über den Rechtsgrund der Haftung. 
Merkel and. S. 158ff, Sjögren, Iherings Jahrb. 35 417ff, Jung ©. 50ff. 
Rümelin, Gründe der Schadenszurebnung S.b5ff.). Sie ift zuerit im Entw. ıt 
8 752 aufgenommen, bier ſogar in wejentlidh weitergebender Art als nach dem nachher 
wieder vom Bundesrat abgeſchwächten Geſetzestext. Es ſollte nämlih aud ber 
deliftsfähige Schädiger bei mangelnder Schuld, wie jetzt nach $ 829 nur der delikts— 
unfäbige, ausnahmsweiſe zur Griaßleiftung herangezogen werben fönnen. 

Übrigens ift die Beſtimmung des $ 829 nicht obne Vorgang in der Geſetzgebung, 
ſchon Landrecht I. 6, SS 41 -2, ähnlich OeſtGB. ließen Kinder für den von ihnen 
veruriachten unmittelbaren Schaden baften, wenn der Erſatz aus dem Vermögen ber 
Aufſeher oder Eltern nicht erlangt werden fonnte. 

2. Borausiegungen: Die Haltung des $ 329 trifft die bewußtlofen, geiftig geftörten 
Perſonen, die Kinder, Jugendlichen und Taubitummen, die nah 88 827—8 allgemein 
für den von ihnen angerichteten Schaden nicht verantwortlich find. Sie alle aber nur 
unter beitimmten Vorausiegungen: 

a) eö muß der Schadenserjab „nicht bon einem durch Geſetz oder Vertrag (Eltern, 
Vormund, Wärter, Erzieher, Yebrer) aufihtspflidtigen dritten erlangt werden 
können“. Diele allgemeine Formel läßt für eine Untericheidung, ob die Nicht: 
erlangung auf rechtlichen Gründen, weil fein dritter nach $ 852 oder jonft haftbar If 
oder auf faktiſchen, weil ber dritte zablungsunjäbig ift, feinen Raum. Bet teil: 
u Fähigkeit des dritten kommt die Haltung aus $ 532 wegen des Refibetrages 
n Fr 

b) Die Billigfeit mul die Haftung nad) den Umftänden erfordern. Wann dem 
fo iſt, bat das freie richterlihe Ermeſſen unter Berüdfihtigung aller Umjtände feit: 
zuſtellen. Namentlih ſoll es auf „Die Verhältniffe“, alio neben den Vermögens— 
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auch die Standesverhältniiie ankommen. Allerdings wird dadurch unter Um— 
ftänden „ber Reichtum zu einem Haftungsgrund“ (getadelt von Bergbohm, juris: 
prudenz und Rechtsphiloſophie S. 388 No. 11), aber das hat für unſer ethifches Be— 
wußtiein in derartigen Fällen fowenig Verleendes, daß es vielmehr dadurch meradezu 
geiordert wird, j. Unger ©. 140. 

Aber auch die anderen Umftände find au beachten, 3. B. der Täter war der 
Grenze der Haftung nur noch wenig fern; ein faft jiebenjähriger Knabe zeritößt einem 
Kameraden in ausgeſuchter Bosheit das Auge; es iſt jehr zweifelhaft, ob man ben 
Täter noch als geiftin franf bezeihnen darf; die Tat ſtand zu jeinem geiftigen Defekt 
nur in einer jehr entfernten Beziehung. 

Schwierig und zweifelhaft iſt die Frage, welcher Zeitpunft für die danach ans 
zuftellende richterlihe Billigfeitserwägung mahgebend jei; darüber vortreffih Schwartz 
©. 205. Es ift 3. B. denkbar, daß der Täter zur Zeit der Tat bemittelt war, aber 
fpäter jein Vermögen verlor; ferner auch, daß er ipäter — event. auch nad dem 
Urteil — zu neuem oder erneuten Reichtum gelangte. 

Keinenfalls ift der Zeitpunkt der Tat entiheidend, Schwartz ©. 22ff., dagegen 
ipreben Sinn und Wortlaut (, bat zu eriegen, als die Billigfeit . . . erfordert“, 
d. b. jebt). Vielmehr kann nur der Zeitpunft des Urteils enticheiden. Aber auch 
er nicht unbedingt. Schwart legt dar, daß das Urteil die Höhe der Griagleiftung 
nicht unverrückbar fejtiege, jondern daß bei nachträglicher Verſchiebung der Verhältnifje 
je nahdem Nahforderung oder Nüdforderung ftattfinden dürfe, S. 38ff. Für dieſe 
aud bei anderen Haftpflichtfällen vorfommende Erſcheinung (f. jebt ZPO. $ 323) läßt 
ji neben deren Analogie bier auch der Wortlaut anführen. 

Die Konftruftion mag zweifelhaft jein: entweder man jchreibt den Urteilen in 
Schadensprozeſſen überhaupt oder in Fällen der bier einichlägigen Art nur einen 
provifortiihen Gharafter zu, oder man zerlegt den Anſpruch aus $ 829 „in eine 
Reihe jelbftändiger, dem Wechſel unterworfener und dann einander ablöjender Ans 
fprüche”, die nur Subjefte, Grundlage und Ziel gemeinfam haben. 

Auch der Tod ber einen Partei fann die Abänderbarfeit des Urteil nicht aus— 
ichließen, inſoweit noch in den Verhältniſſen der Überlebenden eine Änderung weiterhin 
eintreten fann. Erjt wenn beide geitorben und beerbt find, iſt die Weititellung un: 
abänberlich geworden, Shwart ©. 142—3. 

e) Dem Täter dürfen nicht Die Mittel zum jtandesgemähen Unterhalt oder zur 
ae geieglicher Unterhaltspflichten entzogen werden, j. iiber dieie Begriffe Bem. 4 
zu 

d) Die Billigkeitshaftung tritt nur ein „in einem der in 88 823—6b bezeichneten 
Fälle“. Diefer Hinweis iſt deshalb dunfel, weil dort überall Vorſatz oder Fahr⸗ 
läffigfeit als Haftungserfordernifie aufgeftellt find, diefe aber dem Täter im Sinne 
des 5 829 nicht eigentlich zur Laft fallen können. ©. dazu beſonders Heinsheimer aaO, 
Brunswig, Handlungsfähigkeit des Geiſteskranken (Roſtocker Studien S. 148 ff.), Rüme: 
lin, ArhivPrar. 90 238ff. In wefentlicher Übereinjtimmung mit ihnen nehme ich an, 
daß auch den nach 3829 zur Verantwortung zu ziehenden Tätern gegenüber nicht vom fubjef= 
tiven Haftungsgrunde Abitand zu nehmen iſt Das tft einfach beim Vorjaß: denn vorſätzlich 
fann aud ein Geiitesfranfer, ein Kind handeln, fchwieriger bei der Fahrläſſigkeit. 
Hier wird mit Heinsheimer zu jagen fein: das Verhalten muß ſich als ein ſolches 
darjtellen, woraus dem Handelnden, von jeiner periönlichen Unfähigfeit abgeiehen, ein 
Vorwurf gemacht werden, S. 253—4. Es darf den inhaltlichen Anforderungen der 
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, deren Beobadtung man von einem in gleicher 
Lage befindlichen Handlungsfähigen hätte verlangen fönnen, nicht genügen. 

Für diefe einihränfende Auffaffung fpriht Sinn und Wortlaut des $ 829. Gie 
a — es, dieſen zu einem privilegium odiosum der Deliktsunfähigen werden 
zu laſſen 

3. Der Beweis liegt wegen der das Billigkeitsurteil begründenden Tatſachen zu 
2a—b dem stläger, wegen der Einwendung zu e dem Beklagten ob. Letzteres ergibt 
die Natur der Sache und die Analogie der verwandten Beitimmung in 8 519; aber 
auch die Wortitellung. Denn daß zwiichen das bier zu ergänzende „ſofern“ und das 

— m „ihm“ eingeihoben iſt, macht für bie Beweislaft feinen Unterihied, Pland 
1 ©. 49 Nr. 6. Anders Schwartz S. 149—50, der mit Rückſicht auf den aus 
en Billigfeitscharafter der Vorſchrift die Anwendbarkeit der formellen Be: 
weisregeln darauf anzweifelt. Aber auf Billigfeit beruhen zahlreihe Süße ded BGB. 
Richtig iſt freilich, dak der Partei fein Beweis über die Billigfeit des Begehrten ald 
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ſolche auferleat werden darf — aber anders jtebt ed mit den fonfreten Tatjahen, aus 
denen der Richter das ſachliche Material für feine Billigfeitsentiheidung ent: 
nehmen fann. 

4. Zweifelhaft iſt die Frage, ob nicht aus $ 829 aud umgekehrt die Möglichkeit 
abzuleiten jei, Erſatzanſprüche der darunter fallenden Perſonen bintanzubalten, wenn 
fie jelbit den Schaden, freilich jchuldlos, im Sinne von $ 254 mitverurjadht baben, 
und die in $ 829 entwidelten Billigfeitsgrundfäße ihre Beteiligung an ber Schadenä= 
tragung erheiſchen. Die frage iſt bereits oben zu $ 254 Nr. 2ey bejahend behandelt 
worden, ſodaß fich weitere Darjtellung bier erübrigt. 


8 530. 


Haben mehrere durch eine gemeinschaftlich begangene unerlaubte 
Handlung einen Schaden verurjacht, jo it jeder für den Schaden 
verantwortlid. Das Gleiche gilt, wenn jich nicht ermitteln läßt, wer 
von mehreren Beteiligten den Schaden durd feine Handlung ver- 
urſacht hat. 

Anftifter und Gehilfen ſtehen Mittätern gleich. 

& 1714, €. 11 753, RV. 814; Mot. ©. 738, Prot. U ©. 606, D. ©. 150. 

Literatur: Srome, perings Jahrb. 35 100ff, Binder, Korrealobligationen 


&.593—5; Rumpf, Teilnahme an unerlaubten Handlungen, 1904; Träger, Kauſal— 
begriff ©. 286—7; ; Difiert. von Elöner, Greifswald 1891, Sramlow, Grlangen 1904, 


1. Allgemeines: Daß bei mebreren Tätern einer peliftiichen Handlung jeder in 
solidum bajte, ijt im früberen Nedt überall anerfannt, ſ. für das Gemeine Hecht 
Windiheid $ 455, Dernburg, Band. II $ 129 — die römiihe Kumulation der 

aftungen bei der aquiliichen stlage, 1.11 $2D.9, 2, war als mit ihrer gemifcht-pönalen 
tatur zujammenbängend längſt außer Geltung, jerner Yandredt 88 29—32, SächſGB. 
Ss 7778, 1495 —6, wegen des franzöſiſchen Rechts ſ. Crome— Sadariä II $ 415 
Ro.1ib—e. Dem folgt das BGB. CS find dabei mehrere Fälle zu fcheiden und im 
einzelnen durchzugeben. 

2. Der wichtigſte und nächitliegende Fall iſt der, daß mebreref als Mittäter 
gemeinjam die unerlaubte Handlung begangen, 3. B. einen andern mißbandelt, beitoblen, 
eingefperrt haben. Soweit die Beteiligten überbaupt nah den Regeln der SS 823 ff. 
haften, ijt jeder nah Sat 1 für den Schaden voll verantwortlih, und zwar iſt die 
Haftung nah S 5840 eine gelamtichuldneriiche. Anders, wenn einer wegen entſchuld⸗ 
baren Irrtums, Geiitesftörung oder aus anderen Sründen nicht haftet. Dann bes 
ſchränkt fich die Haftung auf den oder die andern. S. dazu auch Rumpf ©. 50ff. 

Fraglich fann erjcheinen, ob zur Anwendung des Sakes 1 Willensgemeinſchaft 
bei Begehung der Tat erfordert werde? Der Wortlaut jpricht nicht dafür; er verlangt 
nur die objeftive Tatiahe des gemeinichaftlichen Handelns, d. h. jeder muß an dem 
Vorgang, der als Urſache (ſ. Vorbem. 4 vor $ 249) des eingetretenen jchädigenden 
Erfolges zu bezeichnen it, einen mehr oder minder (j. Abi. 2) weitgehenden Anteil 
gebabt haben. Ebenſowenig recdtiertigt der Sinn die Aufftellung des Grfordernifies 
eines gemeinſchaftlichen Planes, einer jogar fubjeftiv gemeinfamen Kaufalität, mag 
fie auch in den allermeiften fällen diefer Art vorliegen. 

AndererjeitS genügt es nicht, wenn die mebreren denjelben Erfolg jeder für ſich 
jelbitändig bergeitellt haben, 3.8. awei Wilddiebe bringen ohne Kenntnis von einander 
jeder dem Förſter eine tödliche Wunde bei. 8 830 Abi. I Sab 1 erfordert nit nur 
Ginbeitlichfeit des Erſolges, fondern auch Gemeinjchaftlichfeit der Herbeiführung; nur 
bierin liegt feine Befonderbeit. 

Genauer find dabei wieder zwei Eventualitäten zu fondern: entweder war bie 
Beteiligung der mebreren an der Herbeifübrung des Griolges eine notwendige 
indem das bloße Verhalten des einzelnen dazu nicht ausgereicht hätte, 3. B. zwei 
Knechte halten ein Tier feit, und dieſes entilieht, da beide den Zügel (o8laffen: 
zwei Miteigentümer unterlafien das Etreuen bei Glatteis. Oder das Verhalten des 
einzelnen hätte dazu bereits ausgereicht, 3. B. zwei Tiynamitbelden zünden jeder die 
gelegte Mine an; zwei Nachtſchwärmer J— eine Yaterne ein. 
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Ob der Erfolg durh das gemeinfame Handeln unmittelbar oder mittelbar ver— 
urjaht wurde, macht bei übrigens vorbandenem adäquaten Kaujalzufammenhang 
natürlich nicht aus. 

3. Weniger einfach liegt der Fall, wenn zwar auch mehrere „beteiligt“ find, 
aber die unmittelbar jchädigende Handlung felbjt nicht gemeinfam verübt wurde. 
Daß das BGB. diefen Fall von dem unter Nr. 2 beiprocdenen abgrenzt, iſt aus dem 
De von Satz 1 und 2 flar, die Grenzziehung aber bleibt ſchwierig und iſt ftarf 

ejtritten: 

a) Sehr weit faßt v. Liſzt den Bereich des Satzes, ©. 76: es genügt Beteiligung 
an einem gemeinjamen Handeln irgend welcher Art, in deſſen Verlauf einer der 
Beteiligten mittelft einer „in das gemeinſame Handeln hinein fallenden Handlung” 
den Schaden verübt. Beilpiel: Einer von mehreren Ballipielern wirft ein Fenſter ein. 
Aber das gebt nah Wortlaut und Sinn viel zu weit (ſ. dagegen aubh Träger 
©. 288). Wie kommt das Gejeh dazu, alle Beteiligten baften zu lajien, wenn ihr 
gemeinfames Handeln an fich nichts Gefährdendes, Verbotswidriges aufwies? Man 
wird finngemäß zu „Beteiligten“ hinzufegen: „an einer unerlaubten Handlung”, 
nicht „an einer (beliebigen) Handlung“. 

b) Das entgegengeießte Ertrem bildet die Anficht von Dernburg $ 386, III: er 
fordert wirfliben Kaufalzufammenbang zwiihen dem gemeinfamen erhalten und 
dem Erfolg; eine allgemeine Beteiligung im Sinne des Strafrehtö (etwa an dem 
Raufbandel, in deſſen Verlauf jemand erſtochen wird) genügt nicht. Gleichgültig iſt 
nur die mehr oder minder enticheidende Weile der Mitwirfung. Aber das verwiſcht 
den Unterichied beider Sätze zur Unfenntlichfeit; beziebt ſich doch Abi. 2, der den 
bloßen Gebilfen dem Mittäter gleichitellt, offenbar auch auf den eriten Sat von 
Abi. 11 ©. dagegen auh Rumpf ©. 66—7, während dem Dernburgichen Stand: 
punft naheſtehen Grome $ 338 Nr. 2, Schollmeyer ©. 228, auch wohl Laß: 
Maier ©. 535—4. Sie alle verlangen Beteiligung an der Schaden bringenden 
Handlung, aljo an der Heritellung des ae Aber Sat 2 unterftellt ja gerade 
einen Fall, wo fih nicht feititellen läßt, wer dieſen verurſacht bat! 

ec) Kine andere Gruppe von Autoren vertritt, im einzelnen von einander abweichend, 
einen mittleren Standpunft. Meine Aufl. 1 bezog die Beteiligung auf den allgemeinen 
Tatbeitand, aus dem heraus die unmittelbar jchädinende förperlibe Handlung fich 
entwidelte. Beifpiele: die Nauferei im Sinne des StGB. $$ 227, 367 Nr. 10, in 
deren Verlauf ein Beteiligter einen andern niederftah; die ohne Anwendung der 
erforderlichen Vorſichtsmaßregeln veranftaltete Jagd, in deren Verfolg ein Jäger einen 
Treiber oder einen Paſſanten anihoß. Aber, und dadurd unterichied diefe Yehre fich 
von with, diefer „allgemeine Tatbeſtand“ müſſe, um haftbar zu machen, jelbjt jchon 
einen bdeliftiihen Charakter aufweiien. 

Angeichloijen haben ſich dem Enneccerus $ 566 Nr. 3, Nümelin, ArbgivPrar. 
9% 343, in der Sade ferner Rumpf ©. 52, 64ff, im Grunde auch, in verfeinernder 
Fortbildung, Träger ©. 286. In der Tat ift dieſe Mittelmeinung notwendig, um 
den Unmöglichfeiten der beiden ertremen zu entgehen. Die Beteiligung darf nicht 
ihon als mittelbare Urſache des Griolges ericheinen — jonft wäre Sak 2 überflüffig, 
fondern nur die Situation ſchaffen, gelegentlich deren der Erfolg von einem Beteiligten 
berbeigeführt ift. Andererjeits muß fie felbit ſchon unerlaubt, deliftiich fein, jo auch 
entichieden NG. 35. VI, 30. VI. 04, Bd. 58 Nr. 0 ©. 356ff., bejonders ©. 361, 
ferner Goldmann-Lilienthal ©. 900, ſ. auh Träger ©. 286—7. Anders jreilich 
außer Liizt aub Rumpf ©. 68-70, der in ziemlich vager Weiſe „ichuldhaftes 
— ——— in Bezug auf den Erfolg“ verlangt, aber einen deliktiſchen Charakter 
des gemeinſamen Handelns als unklar verwirft. Worin dieſer beſtehen könne, auch 
ohne daß Kauſalzuſammenhang mit dem Erfolge vorliegt, hat indes Träger gezeigt: 
es handelt ſich dabei beſonders um Gefährdungsdelikte, Übertretungen und Ber: 
ſtöße gegen polizeiliche Anordnungen irgend weicher Art, jo z. B. Übertretung des 
8 366 3. 7 NStSB., NG. and. ©. 358. 

Danach ſteht $ 830 Abſ. 1 Sat 2 im engiten Zuſammenhang mit $ 523 Abi. 2; 
wie diejer beihränft jih auch Sab 2 auf den Fall einer Verlegung folder Nectsgüter, 
die gerade durch das Gefährdungsverbot geſchützt werden jollten (Träger ©. 287). 
Aber die Haftung gebt darüber hinaus, indem fie nicht verlangt, dat zwiichen dem 
verbotenen Tun und dem eingetretenen Erfolg Kaulalzuiammenbang beſtehe. Die 
Beionderbeit unſeres Satzes — ebenſo in beachtenswerter Ausführung Rumpf aad., 
auch Binder, Korrealobligationen ©. 595 — liegt alſo darin, daß er von einem 
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Beweiſe der Kaufalität Abftand nimmt, zuungunften der „Beteiligten“ eine Art von 
vermuteter Kaufalität jchafft, die nur gegenüber einer erweislidhen anderen 
Kaufalität — wenn der wahre Täter zu ermitteln iſt — zurüdtritt. Anders meine 
Aufl. 1 Nr. 3b Abi. 2, wo die Beitimmung aus „dem Begriff der richtig veritandenen 
Kauſalität“ gefolgert wurde. In Wahrheit bat fie ihre bejonderen — zureihenden — 
rectspolitiihen Gründe. Wenn freilich Rumpf aad. jagt: es dürfe die Beweislage 
des Beſchädigten nicht verichlechtern, daß feine Nechtsgüter jtatt von einem von 
mebreren verlegt werden, jo ift das petitio prineipii. Denn es ftebt ja die Haftung 
jemanbes in Frage, der nicht erweislich der wahre Verleger iſt. Ebeniomwenig beruht 
ie Haltung auf der ſchuldhaften Gefährdung als foldher: denn dann müßten alle ohne 
Rückſicht auf die Ermittelung des eigentlihen Täters baftbar bleiben. Vielmehr follen 
die zu einem gefübrdenden Berbalten Zulammengeichloffenen für die Folgen der 
Beweisnotlage auffommen, in die fie durd ihren die Entdedung des Täters 
erihwerenden Zuſammenſchluß den Beichädinten gebracht haben. 

Im einzelnen erledigt fich die Haftungsfrage demnad jo: 

a) Es wird feitgeftellt, wer von den Beteilinten den Schaden durch jeine Handlung 
verurfadt, wer 3. B. den Schuh oder den Stich abgegeben bat. Dann baftet er 
allein, die andern find haftirei; das folgt aus Abi. 1 Sag 2 durch Umkehrſchluß. 
So aub Goldmannstilientbal ©. 899 Anm. 3, Binder, Storrealobligationen 
©. 595, Anders aber, wenn die mehreren nicht nur allgemein an der unerlaubten 
Handlung, jondern auch gerade an dem den Schaden (Tötung, Verwundung) unmittelbar 
berbeiführenden Angriff teilgenommen baben; dann fommt es nicht weiter darauf an, 
wer den legten enticheidenden Griff, Schlag oder Stoß ausführte, neben ibm baften 
dann die andern als Gejamtichuldner, jo RG. 23 Nr. 32 ©. 158ff. 

P) Es wird nur negativ ermittelt, daß einer oder mehrere unter den Beteiligten 
den Erfolg nicht herbeigeführt haben fönnen — fie hatten 3.8. bei der Rauferei, 
gelegentlih deren ein Teilnehmer eritohen wurde, fein Meifer zur Hand. Dann 
müſſen Sie ſinngemäß baftirei bleiben; der Gefichtöpunft der vermuteten 
Kaufalität, en dem Saß 2 berubt, muß dem Gegenbeweis Naum laffen. Der 
en ift, zugegeben, zweifelhaft. Wie bier Goldmannstilienthal ©. 899, 

nm 

y) Es läßt jih eine Feititellung zu a oder ß Fe treffen: der Stecher oder Schüße 
wird nicht ermittelt (i. die vom RG. 1 Nr. 39 ©. 89ff., bei Seufiert 47 Nr. 12 
©. 23 und jet Bd 55 Nr. 91 ©. 358ff. eit. entichiedenen Fälle). Alsdann jollen 
bie Beteiligten nah Sat 2 haften, dies gemäß 8 840 als Geſamtſchuldner. 
Das war zwar bisher beſtritten und wurde vom NG. in den angezogenen älteren Fällen 
fogar verneint — anders Seufjert 51 Nr. 263 ©. 399 — aber dieſe Bedenken 
müffen binfort hinter dem Flaren Geſetzestert veritummen. 

Verfeblt war die Annahme der Aufl. I, daß die Haftung der Beteiligten im Sinne 
von Sap ? eine Vorausjebbarfeit des eingetretenen Ihädigenden Erfolges vorausjehe, 
fo au anſcheinend Rumpf aad., dagegen Träger ©. 287. Das Verſchulden braucht 
fich vielmebr nur auf die Beteiligung an dem als folches erfennbaren gefährenden er: 
un felbit zu berieben. 

Noch anders liegt der Fall, wenn nur einer von mehreren, wiſchen denen keine 
— beſteht, den Griolg herbeigeführt haben kann, ohne daß feſtzuſtellen iſt, 
wer. 3. B. es iſt nachweisbar, daß A oder B den C beitohlen bat, aber nicht, ob 
A oder B: dann fann feiner haften. Ebenſo iſt zu enticheiden, wenn zwiſchen A und 
B zwar eine Verbindung vorhanden war, aber feine auf das gefährdende, rechtswidrige 
Verhalten gerichtete; z. B. zwei Kutſcher machen eine Wettfahrt, und einer von ihnen 
überfährt einen Paſſanten (Crome ©. 107 No. 4); zwei Freunde nächtigen in einer 
Alpenbütte, und einer fett fie durch Nachläffigfeit mit dem Licht in Brand. ©. dazu 
die nicht ganz unbedenflihe Entih. d. NG. bei Seuffert 41 Nr. 93 ©. 146, 

Dagegen baftet wieder jeder, troß Fehlens einer bejonderen auf diefen Fall pajjenden 
Geſetzesvorſchriſt, wenn er für fih eine den Grfolg bewirfende ſchuldhafte Handlung 
vollzogen hat, 3. B. mehrere Nabrifen haben jede durch Entleerung von Giftitoffen in 
einen Bad einen Schaden verurſacht; die Wilderer A und B haben unabhängig von 
—J gr Förſter C geicoffen und ihn jeder tödlich getroffen. So auch NG. 

6 Nr 

5, Haben zwar — Täter durch gemeinſames Handeln — Erjolg mit- 
— aber dieſer „läßt ſich zu gewiſſen meßbaren Teilen auf die Tätigkeit eines jeden 
Miturbebers zurüchfübren“ (Grome S.109), jo wird man mit Crome und Enneccerud 
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8 366 Anm. 1 nur eine anteilSmäßige Haftung annehmen. Denn man fann micht 
jagen, daß fie einen und denfelben Schaden verurjaht haben; vielmehr fällt jedem ein 
abgegrenzter Schadensanteil zur Yait. Sp wenn A 10, B 100 Stüd Vieh auf eine 
fremde Weide gemeinichaftlih aufgetrieben haben. Anders freilich Rumpf ©. DA 
wegen der für den Verlegten beitebenden Beweisichwierigfeiten. Aber dieje jind feines: 
wegs immer vorbanden (3.8. A und B haben jeder eine Kub aufgetrieben), und dann 
iſt natürlich der Beklagte, da er eine Ausnahme von der geſetzlichen Regel behauptet, 
beweispflihtig. Aber wenn der Beweis geführt ift, ergibt fich die bier verteidigte 
Lebre aus dem Wortlaut, mindeitens dem Sinn von Abi. I Sak 2 

6. a) Nah Abi. 2 jollen Anitifter und Sebilfen den Mittätern gleichſtehen, alſo wie 
dieſe geiamtichuldneriich baften. ©. dazu Rumpf ©. dff. Das entſpricht dem richtig 
verſtandenen Gemeinen Recht bei * aaquiliſchen Klage, ſ. Dernburg, Pand. 11 $ 131 
No. 16, RG. Br. 10 Nr.39 ©. 1 Der Sab gilt auch für das Verhältnis 
mebrerer, —— von — auftretender, Anſtifter au einander, NG. 28 
Nr. 38 ©. 166. 

Die Begriffe der Anftifter und Gebilien ergeben fih aus dem StGB. SS 4aff. 
und den Kommentaren dazu, ſodaß ſich eine weitere Unterjuhung bier erübrigt. Der 
Grund für die Haftung it darin zu juchen, daß derartige Perionen, wie die eigent- 
lihen Täter, nicht nur ein jubjeftives Rerihulden trifft, fondern daß fie auch mit 
faufal gemweien find zu dem eingetretenen Erfolg. Nur ſoweit beides der all it, 
fann daber ihre Haftung reiben: der Anftiiter zu einem Diebitabl baftet auch nicht 
zivilrechtlih für die Folgen eines anderen Deliftes, das der Dieb dabei verübte, es 
jei denn, daß biejes zur Ginwirfung des Anftifters in adäquatem Zufammenbang 
(Borbem. 4 vor $ 249) ftand. Das kann 3. B. der Fall fein, wenn der angeitiitete 
Einbrecher den Haushund tötet, den ihn ertappenden Wächter verwundet. Anders, wenn 
er 3. B. eine Hausbewohnerin notzüctigt. So mit Recht Rumpf ©. 58. 

Ob die Haltung des Anitiiters durch Deliftsunfäbigfeit des eigentlichen Täters in 
Frage gezogen werde, ift aus dem Geſetz nicht beitimmt zu entnehmen, aber wohl mit 
Dittenberger (j. zu $ 829) ©. 86 zu verneinen: Es genügt zur Haftung Teilnahme 
an einer nad ihren objeftiven Merkmalen unter $S 823ff. fallenden Handlung. 
Die fubjeftiven Erforderniiie beitimmen fich dann für jeden Beteiligten beionders. 


b) Dagegen haften Begünitiger und Hehler nicht aus $ 830, ſondern höchitens aus 
dem in ihrem Handeln etwa zu findenden jelbjtändinen Verftoß gegen die Beitimmungen 
ber 88 823 ff. Es muß ihnen gegenüber alio der Nachweis eines befonderen durch ihr 
Verbalten eingetretenen Schadens erbracht werden. Davon abgeieben fünnen fie unter 
Umftänden wenigitens nach den Negeln der ungerechtiertigten Bereicherung baftbar fein. 


Ss 831. 

Wer einen andern zu einer Verrichtung beftellt, ift zum Erſatze des 
Schadens verpflichtet, den der andere in Ausführung der Verrichtung 
einem dritten widerrechtlih zufügt. Die Erjagpflicht tritt nicht ein, 
wenn der Gejchäftöherr bei der Auswahl der beitellten Perſon und, 
jofern er Vorrichtungen oder Gerätichaften zu bejchaffen oder Die 
Ausführung der Berrichtung zu leiten hat, bei der Beſchaffung oder 
der Leitung die im Berfehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder 
wenn der Schaden auch bei Anwendung diefer Sorgfalt entjtanden 
fein würde. 


Die gleihe Verantwortlichfeit trifft denjenigen, welder für den 
Geſchäftsherrn die Bejorgung eines der in Abſ. 1 Satz 2 bezeichneten 
Geſchäfte durch Vertrag übernimmt. 


€. I 711—2, E. II 754, NE. 815. — Mot. S. 736-7, Prot. II ©. 557 bis 560', 
D. ©. 150-1. 
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Literatur: Nöldefe bei Grudot 41 ©. 766ff., dann die zu $ 278 zitierten 
Schriften von Feder und Fiſcher; Brüdner, Recht 01 343ff., Iſay, Geſchäſts— 
führung ©. 40lff. 

1. Prinzip: Eine Haftung des Herrn für die Delifte feiner Angejtellten ift, von 
ben Fällen einer culpa in eligendo und in inspieciendo abgejeben, dem Gemeinen Recht 
(Windſcheid 8 455 No. 15), Landrecht (I, 6, 88 53, 64—5) und SächſGB. 8 779 
jremd; nur der Code Art. 1384 nimmt eine Verantwortlichfeit fogar ohne eigenes 
Verihulden an. Während der Entw. J auch bier dem Gemeinen Recht folgte, baben 
Entw. II und BGB. einen Mittelweg eingeihlagen: der ſelbſt ichuldloje Herr foll für 
die Angeitellten nicht halten, aber er muß feine Schuldloſſigkeit beweiſen; ähnlich in 
SS 832, 834, 836, Er fommt bier alſo bejler weg, als wenn er jemanden zur Erfüllung 
einer Verbindlichkeit beitellt, da er nah $ 278 für dejlen Verſchulden ſchlechthin hajtet. 

Aber er fteht in zweifacher Beziehung ſchlechter, wie er nad allgemeinen Grunde 
fäßen, obne $ 831, jtehen würde: eö wird bis zum Gegenbeweis vermutet einmal ein 
eigenes Berihulden des Beitellers, dann ein Kaufalzulammenbang zwiſchen dieſem 
vermuteten Verſchulden und dem eingetretenen Schaden, jo gut Fiſcher ©. 89. 

2. Die Anwendung des $ 831 ſetzt voraus: 

a) Der Haftende muß einen andern zu einer Berrihtung be ftellt haben. 
Es iſt alfo zunäcit der Begriff der Beitellung feitzulegen. Unnötig it dazu 
zweifellos eine jejte oder vorübergebende Anitellung, Jeder S. 92, Fiſcher ©. 77, 
anders zu Unrecht Cojad $ 164, 1,3. Ebenjowenig fann ein Auftrag im techniichen 
Sinne erfordert werden; vielmehr ift unter Beitellung zu veriteben das Betrauen einer 
Perſon mit einer gewiſſen Verrichtung, einerlei auf welchem Kaufalverbältnis zwiſchen 
dem Beitellenden und Beitellten eö berubt. Selbit daf der Beitellte übrigens Gebilfe eines 
dritten ift, schlicht die Anwendung des Begriffes nicht aus, NG. 51 Nr. 48 ©. 200, 
Sleihgültig it dafür nicht minder, ob die Beitellung zu Nechts: oder nur tatlächlichen 
Handlungen, ob jie nur allgemein, oder ſpeziell gerade zu dieſer VBerrichtung, ob fie ent— 
neltlich oder unentgeltlich erfolgte. Es baften alio der Dienjtberr, Fabrikant, Prinzipal, 
aber auch der Auftraggeber, der Beiteller eines Werkes; die Gefellihafter für die 
Handlungen des geichäftsführenden Sozius. 

Auch das ift nicht zu erfordern, daß das zugrunde liegende Verhältnis rechtsgültig 
zujtande gekommen jei, es genügt, wenn tatſächlich daraufhin gehandelt iſt, Jeder 
S. 92. Auch braucht die Tätigkeit der Beſtellten keineswegs eine verbältnismäßig 
untergeordnete geweſen zu fein. Auch wer grundiäßlich nach feinen eigenen Intentionen 
zu bandeln bat, fann darum doch „beitellt“ fein, nämlich zu allen den Aften, die er 
nad freier Entihliegung in den ihm übertragenen Wirkungskreis einreiben wird, 
natürlich nur, ſofern fie dazu überhaupt eine inhaltliche Beziebung enthalten. 

Daß der zu jelbjtändiger Tätigkeit beftellte unter $_831 einzubeziehen fei, ergibt 
auch deutlich die unterfcheidende Bemerkung in Abi. 1 Sat 2: „wenn der Geſchäfts— 
herr . . . die Ausführung der Verrichtung zu leiten bat“, die deutlich die Möglichkeit 
einer gegenteiligen Geftaltung dartut. So auch Goldmann-Lilienthal ©. Wi 
anders freilih Crome ©. 1050, Fiſcher S.76, Staudinger Wr. 2ay, auh RG. 36.vi 
vom 17,1V.1902,8d.51 Nr. 48 5.201, weil$ 831 nur einen ſolchen Beſteller haften laſſe, der 
dem Beſtellten gegenüber die Stellung des Geſchäftsherrn einnehme. Dieſer Anſchauung 
iſt einzuräumen, daß die Haftung für einen ſelbſtändigen Beſtellten nicht häufig praktiſch 
werden dürfte, da der Entlaſtungsbeweis nah Satz ? alsdann meiſt unschwer zu führen 
jein wird, fein Gebiet überhaupt inhaltlich eingeichränft iſt. Übrigens aber erwedt die 
Gegenmeinung ſchwere Bedenfen. Gerade in den verantwortungsvolliten Fällen, wo 
der Tüchtigfeit des Beitellten das Wohl und Wehe zablreiber und wichtiger 
Anterejien anvertraut wird, wurde fie den Beiteller entlaften, jtatt ihn vielmehr 
mit weitergebender Garantie zu belaiten. Soll der Lerlekte den ſelbſt des Fahrens 
unfundigen Automobilbejiger nachweiſen müſſen, daß er fahrläflig einen untüchtigen 
Ghauffeur, der beim Einſturz eines Neubaus Beichädigte dem Bauherrn, daß er einen 
als untüchtig erfennbaren Baumeister beitellt hat? Außerdem würde die Abgrenzung 
der jelbitändig und der unjelbitandig Beitellten praftiih faum durchführbar fein. 

Fine Beionderbeit gilt nur für den Staat und die fonitigen juriſtiſchen Perſonen, 
injofern das Handeln von fogen. Organen im Einne des $ 31 in Frage ftebt: fie find 
nicht „andere“ im Sinne des Gejeges, ſtellen vielmehr in ihrem Wirfungsfreife die 
juriſtiſche Perſon jelbit vor und bearünden daher deren unbedingte Haftung. 

Für andere Angeitellte, die nicht Organ find, fünnen dagegen auch juriftiihe Perſonen 
nac $ 831 haften, ſoweit übrigens die geſetzlichen Vorbedingungen erfüllt find, 3.2. 
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für Lehrer, Schuldiener (ebenfo für den infofern weſentlich gleichliegenden $ 278 
OLG. Roftod bei Seuffert 58 Nr. 30 S. 56). Nicht aber haftet der Staat nad 
8 831 für die Schädigungen beim Poſtbetrieb, weil die poftaliiche Safbung | im ee 
vom 28. X. 71 ausſchließend geregelt ift, OLG. Stuttgart 30. I. 1903, 

Umgefebrt baftet überhaupt nicht eliftiich für den Vormund das rel da es 
ihn nicht beitellt hat. Ebenſowenig iſt für den jonjtigen geſetzlichen Vertreter, anders 
als nad $ 278, eine Haftung begründet. 

b) die Haftung, tritt ein wegen des Schadens, „den der Beitellte in Ausführung 
der ee einem dritten zugefügt bat“. Dazu ift zu bemerfen: 

a) Die bloß bei Gelegenheit der Verrichtung verurſachten Schäden fallen nicht dar: 
unter; wenn das fhon im Fall von $ 278, wo eine foldhe beichränfende Klaujel fehlt, 
angenommen werden fann, jo muß es bier noch vielmehr und ganz zweifellos gelten. So 
auch Dernburg $ 387, u, 2 2, Feder ©. 97, Pland Nr. 2a, Staudinger Wr. 3b, 
Es haitet aljo nad $ 831 nicht der Spediteur, deſſen Leute bei Gelegenheit des Herein— 
ſchaffens der Möbel in die Mietwohnung den MWeinfeller des Hausherrn plündern 
oder durch eine weggeworjene Zigarre einen Brand verihulden. Wohl aber haftet er 
wegen der dabei vorgefonmenen Beihädigungen des Treppengeländerd, der Tapeten 
und Fußböden. Denn fie find gerade durch die Ausführung der Verrichtung ent— 
Bun ©. auch die interefjante franzöſiſch-rechtliche Kaſuiſtik bei Grome:Jadhariae 

I, $ 417, R. Merkel, Kolliiion rebtmäßiger Anterejien, S. 175ff., die mehrfach ab— 
ee an Beifpiele dafür zeigt, wohin die Nichtbeachtung des aufgeitellten Erforder— 
niſſes führe. 

8) Muß aber gerade die den Schaden unmittelbar veruriahende förperliche 
Handlung jelbit „inftruftionsmäßig“ fein, in den Kreis der auferlegten Verrichtungen 
fallen, um die Anwendung des 8 831 herbeizuführen ? Diefe Trage bejahen, hieße 
den Sag faſt inhaltlos machen; es muß (Feder S. 97) offenbar genügen, wenn die 
fhädigende Handlung „in den Kreis der Maßnahmen fällt, welche bie Ausführung 
der Berrichtung daritellen.“ 3-8. ein Steinträger läßt abichtlich einen Stein nieder: 
fallen, um einen Vorübergebenden zu verlegen Das Fallenlaſſen war ihm natürlich 
nicht aufgetragen, wohl aber diejenigen Manipulationen mit dem Stein, in deren 
Ausführung er das Delift beging. Fiſcher ©. 82 will das bei vorfäßlichen 
Deliften nit Wort haben, da der Schaden bier nicht „durch die technifche Eigenart 
der Berrihtung“ hervorgerufen werde, jondern durch diejer ganz fremde Momente. 
Sein Beiſpiel ift freilich richtig: fchleudert der Zimmermann fein Beil nach feinem 
vorübergehenden Totjeinde, jo fommt $ 831 nicht zur Anwendung, ebenjomwenig, wie 
wenn jemand zur Herbeiführung eines Brandes die Arbeitslampe ummirit. Denn das 
bing nicht mit den ihm aufgetragenen Manipulationen zujammen. Wo aber diejer 
Zujammenbang vorliegt, ift jofort anders zu enticheiden, 3.8. der Brand wird von 
dem Arbeiter, dem das Anzünden der Lampe übertragen iſt, durch Wortwerfen des 
Streichhölzchens vorfäglich herbeigeführt, oder dur abjichtlihes Fallenlaſſen der ihm 
zum Forttragen übergebenen Lampe. Benubt jemand eine ihm zuftehende Verrichtung 
jelbft zur Herbeiführung des Schadens, jo haftet der Belteller nach $ 531, nicht aber, 
wenn das Mittel der Schadenszufügung nur zugleich Mittel zur Herbeifühbrung einer 
anderweit libertragenen Verrichtung war. 

e) Der Beſtellte muß eine objektiv widerrechtliche Schädigung begangen baben in 
dem zu 8 823 feitgeitellten Sinn. Daß bei ihm aud die jubjeftiven Voraus: 
feßungen ver unerlaubten Handlungen vorgelegen haben müſſen, wird im Geſetz nicht 
ausgeiproden; ein ſolches Moment bineinzutragen, find wir ſchon aus praftifchen 
Gründen nicht berechtigt — wie oft bat der Angejtellte jelbit feine rechte Voritellung 
von der Gefährlichkeit feiner Verrichtung! Auch der Nectsgrund der Haftung aus 
$ 831 führt nicht dahin, denn es handelt ſich nicht (a. A. v. Liſzt S. 102) um 
Haftung für jremdes, fondern um ſolche für präjumtiv eigenes Verſchulden 
Endlich beweiſt 3 840 Abſ. 2 die Untunlichfeit einer anderen Auslegung, denn er 
eht von der Möglichkeit aus, daß neben dem Bejteller der Beitellte jelbit nicht hafte, 
o auch v. Liſzt aad. (troß feiner grundſätzlich abweichenden Auffaſſung); ferner in 
dein bier vertretenen Sinne Dernburg $ 357, IL, 3, Feder ©. 100, Fiſcher ©. 79, 
Iſay, Geihäftsführung ©. 389, Pland Nr. 2a a. E., Staudinger Nr. 3a, im 
Graebnis auch Kipp: Windfheid © S. 924 (freilich mit einigen Bedenken). Anders 
Gofafs 164, ; 

3. Der Behteller die Haltung beieitigen durd den Beweis feiner Schuld» 
fojigfeit im Sinne von Abi. 1 Satz 2. Gr muß dartun: 
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a) entweder die Beobachtung der „diligentia tam in eligendo quam in eustodiendo*. 
Und zwar einer im Verkehr erforderliben Sorgialt diefer Art; die Beobachtung 
der in dem bejonderen Geichäftszweig üblichen genügt an fich nicht; eingerifienen 
lareren Gepflogenbeiten kann fein Freibrief gewährt werden, j. Brot. S. 604. 

Natürlib muß die Sorgfalt inhaltlih um fo höher geipannt werden, je gefährlicher, 
verantwortlicher die aufgetragene Verrichtung iſt, ebenſo OYG, Stuttgart DIZ. 08 35, 
Ripr. IX ©. 42. So ganz bejonders bei Anjtellung von Ghauffeuren durch einen 
Automobilbefiger, j. die überzeugende Darjtellung im Erkenntnis des RO. 35. Vl vom 
28. ILL. 1904 bei Seuffert 60 Nr. 7 ©. 13. 

Andererjeitö hat der Beiteller der ihm obliegenden Sorgialtäpflibt dann in der 
Negel ohne weiteres genügt, wovon er eine amtlich approbierte oder beftellte Perſönlich— 
feit (Anwalt, Notar, Arzt, aber auch Kofferträger, Dienitmann, Drofchkenfuticher) obne 
weitere Unterfuhung zu einer ihrem Beruf entiprehenden Berrichtung beranzieht, 
Gegenbeweis des Verichuldens des Beitellers natürlich vorbehalten. Auch brauct er 
nicht etwa alle jeine Arbeiter ſtändig perjönlich zu überwaden, OLG. Stuttgart 
Mürtt. Jabrb. 16 14ff. 

Die Sorgialtspflicht, deren Beweis die Entlaftung des Bejtellers bewirft, iſt in 
Bezug auf die im Tert genannten Punkte verſchieden: 

er Sorgfalt bei der Auswahl wird dem Befteller unbedingt zur Pflicht 
gemacht; 

P) die Sorgfalt bei der Beihaffung von Geräten oder der Aufficht über den Bes 
ftellten dagegen nur hypothetiſch: wenn ihm die Beichaffung oder Leitung obliegt. 
Ob das aber der Fall, beitimmt $ 831 nicht; es ergibt ſich aus der Gigenart des 
Verhältniſſes, insbeiondere der Natur des Beitellungsvertrages. Das folgt aus dem Tert 
mit unbedingter Deutlichfeit, ebenio wiederholt NG. 35. VI, vom 5. VI. 1902, Grucot 
46 Nr. 63 ©. 921ff. DIZ.02 461), vom 20, XI. 1902, Entſch. Bd. 53 Nr. 16 S. 53, 
vom 4. XII. 1902, daf. Nr. 32 S. 125. — 

b) oder daß der Schaden „auch bei Anwendung dieſer Sorgfalt entitanden“ 
wäre; 3. B. der Beitellte bat mit befonders großer, auch bei forgiältiger Überwahung 
nicht entdedbarer Raffiniertheit gehandelt. Hier rechtfertigt fich der Wegiall der Haftung 
zwar nicht wegen feblenden Verſchuldens des Beſtellers, wohl aber wegen feblenden 
adäquaten Kaufalzufammenbangs zwiichen feinem Verhalten und dem Schaden. Abi. 1 
Say ? a. E. hat alſo nur die Bedeutung, eine widerleglibe Vermutung für ſolchen 
Zufammenbang anzuordnen, im Gegenjag zu den allgemeinen Beweisregeln, Fiſcher 
S.89, f. auh Feder ©. 104, der den Wortlaut des Geſetzes mit Recht als miß— 
verftändlih tadelt: e8 fann nah dem Sinn nicht ſowohl darauf anfommıen, ob der 
Schaden auch bei pflihtmähigem Benehmen entitanden wäre, ald vielmehr darauf, 
ob er durd das pflichtwidrige entitanden tit. 

e) Außerdem muß dem Beiteller mit Kipp-Windiheid S. 890 und v. Liſzt 
S. 103 der Nachweis feiner Deltktsunfähigfeit, im Sinne der 88 827—8, zur Zeit der 
ihm obliegenden Sorgfaltdanmwendung offenfteben. Natürlib: wer nicht einmal für 
nachweisliches eigenes Verfchulden haftbar ift, muß erft recht auch der Haftung für 
bloß vermutetes entgehen. Aber $ 829 ift felbftverftändlih auch bier anwendbar. 

4. Nah Abi. 2 foll an Stelle des Beſtellers oder neben ihm auch der haften, wer 
durd Vertrag — auftraglofe Geſchäftsführung genügt nicht — für jenen Die 
Auswahl der Leute, Beihaifung der Vorridtungen und Leitung der 
Ausführung übernommen bat; 3. B. der Maurerpolier, den die Beauffihtigung 
der Maurer beim Bau obliegt, der Haushofmeiiter, dem die Yeitung bes Gefindes, 
der Betrieböchef, dem die Anstellung und Überwadhung der Arbeiter überlaiien ift. Die 
Haftung diefer Perjonen bat denjelben Gharafter und diejelbe Begrenzung wie die des 
eigentlihen Beſtellers. Ob diejer neben ihnen verantwortlich ift, beftimmt fich wieder 
nah $ 831 Abi. 1: alfo er haitet, bis er beweist, daß er bei Anftellung und Beauf— 
fihtiqung dieſes Vertreters die entiprechende Sorgfalt angewendet bat. Denn auch 
der Vertreter des Abi. 2 iſt eine unter den Begriff der Nr. ?a fallende Perſon. 

5. Verhältnis zu 8 278: der S 551 enthält die weitere, allgemeinere Regel, die für 
gewifje Fälle dur $ 278 ergänzt und verfjchärft wird. 

Soweit 8 278 reicht, wird alio die Heranziehung des $ 831 als überholt gegen 
ftandslos. Zu weit würde es aber geben (jo v. Liſzt ©. 105), bei einem zwiſchen 
dem Beſteller und dem Beichädigten vorhandenen beionderen Berpflichtungsverbältnis 
die Anwendung des 8831 darüber hinaus ſchlechthin auszuschließen. Und es dreht 
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vollends das wahre Verhältnis um, wenn Endemann Aufl. 4 ©. 501 (wejentlich ein 
geihränft in Aufl. 8, $ 116 Anm. 23) in $ 831 eine Ausnahme von $ 278 ſehen will. 

Auch daß die SS 278 und 831 foordiniert nebeneinanderfteben, jeder ganz ver— 
ichiedene Tatbeitände umfaſſe (fo außer v. Liſzt auch Fiſcher ©. 89; Staudinger 
Nr. 6; Say S. 402), ericheint mir nah dem Geſagten nicht als eine genaue Vor: 
stellung. Hätten wir $ 278.nicht, jo könnte doch $ 831 ebenfo, wie die andern Negeln 
der 88 823ff. (j. Vorbem. 5), auc auf dad Berbältnis zwiſchen Gläubiger und 
Schuldner angewendet werden, mindeftens für die Fälle, wo nicht nur eine fchlechte 
Erfüllung der Vertragspflichten als ſolche, jondern eine dabei vorfonnnende Verlegung 
jonftiger Recdtögüter in Frage jtebt, owie wo die Haftung aus $ 278 wegen Schuld: 
lojigfeit des Gebilfen ausgeſchloſſen iſt. Die Tatbeftände beider Vorichriiten ſchließen 
fih keineswegs aus, ftellen zwei zwar nicht fonzentriihe (jo Blau, I. bei $ 278, 
S. 38ff.) wohl aber einander jchneidende Kreile dar. So auch TFeder ©. W. 

Soweit nun aber zwiſchen dem Beiteller und dem Beichädigten ein befonderes Ver: 
tragsverhältnis bejteht, taucht die Frage auf, ob_die danad etwa eintretende Ab: 
milderung der Haftung auch das nach Nr. 3a im Sinne des $ 831 erforderliche Sorg: 
faltsmaß entiprehend ermäßigt. Im Gegenjaß zu Feder ©. 108 dürfte auch bier 
(f. oben Borbem. da a. E.vor $ 823) die Frage eher zu verneinen fein, e8 jei denn natürlich, 
daß die Verlegung bei einer durch das beitehende Schuldverhältnis jeiner Widerrecht: 
lichfeit entfleideten und daber nur noch unter dem Geſichtspunkt mangelhafter Schuld: 
erfüllung unter Erjaßpflict zu ftellenden Verrichtung erfolgte. 

6. ©. auch EG. Art. 77—8, 95, 105—7. 


8 832. 

Wer fraft Gejeßes zur Führung der Aufficht über eine Berjon ver- 
pflihtet ift, die wegen Minderjährigfeit oder wegen ihres geiftigen 
oder körperlichen Zuftandes der Beaufjichtigung bedarf, ift zum Erjaße 
des Schadens verpflichtet, den diefe Perſon einem dritten wider- 
rechtlich zufügt. Die Erjaßpflicht tritt nicht ein, wenn er feiner Auf- 
jichtspflicht genügt oder wenn der Schaden auch bei gehöriger Auf- 
fihtsführung entjtanden jein würde. 

Die gleihe Verantmwortlichkeit trifft denjenigen, welcher die Führung 
der Aufſicht durch Vertrag übernimmt. 


@.1 710, €. II 755, RB. 816. — Mot. S. 734—6, Brot. II S. 593 —6, D. ©. 151 
bis 152, Ber. d. Neichst. Komm. ©. 58. 


Literatur: Feder (f. zu 8831) ©. 110ff., Fiſcher (ebenjo) S. ff. Über die 
Haftung des Anftaltsarztes und der rrenanftalten ſ. Schulte, ArbBürgR. 17 99. 

1. $ 832 enthält gegenüber dem bisherigen Recht (j. Mot. ©. 735 No. 1) und dem 
Entw. I eine gleichartige, in der Imfehrung der Beweislaft liegende, Verſchärfung, wie 
8831. Er trifft: 

a) den fraft Gejeges über einen andern Auffihtspflihtigen. Solche Pflicht er: 
gibt fich namentlich aus dem Familienrecht; fie trifft den Vater ($ 1631), die Mutter 
($ 1686), den Vormund ($$ 1800, 1897, 1901), den Pfleger ($ 1915). Daß unter dem 
Ausdrud „eraft Geſetzes“ nicht nur das BGB., jondern jedes derartige, privat: wie 
Öffentlichrechtliche, Reichs- wie Landesgeſetz zu verſtehen ift, bedarf faun der Erwäh— 
nung, jo aub Fiſcher S. 93 gegen Winter. Unter $ 832 gehören daher auch die 
Auffichtspflichtinen aus dem Gewerbes, Geſinde-, Schul: und Militärrecht; eine voll- 
ftändige Aufzählung ift bier weder nötig noch tunlich. 

©. insbelondere wegen des Lehrherrn GewO. 8 126—7 und dazu 
Fiſcher S. 95, der Lehrer die Angaben bei Staudinger II, 1, aß. Zweifel 
erwedt bie Haftung der Herridait für das minderjäbrige € efinde. v. Weinrich 
©. 46 leugnet bier eine gejegliche Auffichtspflicht, anders Endemann $ 201 
Anm. 35. Aber reihärehtlih läßt fie ſich nicht nachweiſen, kann fih viel: 
mehr nur aus den einzelnen, hier nicht nadzuprüfenden Canbesrechten ergeben, bie 
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übrigens, foweit ich babe feftitellen können, gleichfalls fein genügendes Material für 
eine Solche Auffichtöpflicht ergeben. Ofters wird dieie freilih durh Vertrag mit den 
Eltern des Gefindes übernommen (f. alsdann b). 

b) aber auch den durch Vertrag die Führung der Aufficht Übernehmenden, Abi. 2, 
A — Leiter eines Penſionates, einer Heilanſtalt (ſ. Schultze aao., Staudinger 
Nr. 2b). 

Eine zivilrechtlihe Gültigkeit ded Vertrages iſt nicht unbedingt zu erfordern (anders 
Fifher S. 98), fondern nur Übernahme der Auffiht auf Grund eines tatfählich 
abgeſchloſſenen. Die Gegenmeinung wird dur den Wortlaut nicht erfordert und 
iſt praftiich bedenflih. Es wäre unveritändlih, daß 3. B. die Heilanftalt weniger 
baiten follte, wenn der entmündigte Quartaljäufer oder Irre jelbit, als wenn fein 
Vormund für ihn die Aufnahme erwirft bat. 

. Eine freiwillige, einfeitig übernommene Aufficht genügt freilich nicht, j. Prot. S. 595. 

2. Der Auifihtspflichtige haftet auf Grund präjumtiven eigenen Berichuldens 
für die objeftiv widerredtlihen Handlungen der zu Beaufjichtigenben, 
j. Bem. 2e zu $ 831. Wie dort, ja noch mehr als dort, kommt es bier auf bie 
jubjeftiven Vorausſetzungen der Haftung beim Täter nit an; gerade wenn fie 
fehlen, tritt die Auffichtspflicht defto bedeutjamer hervor. ©. auh RG. 35. VI 
Bd. 50 Wr. 15 ©. 67. 

Er haftet auf den Schaden, den jene einem dritten zufügen — fchädigen fie 
ſich ſelbſt (4. B. der Tobfüchtige zeritört feine Saden), jo kommt nit die 
Haftung aus $ 832, wohl aber möglicherweile die aus $ 823 in Betracht (wichtig 
wegen der verjchiedenen Beweislaſt), ſ. auch $ 1833. Gbenfowenig ift $ 832 auf den 
Fall anwendbar, daß der Pflegling von einem dritten in einer diefen verantwortlich 
macenden Weiſe beichädigt wird, 3. B. von einer Eiſenbahn, RG. 53 Nr. 79 ©. 314, 
Die etwaige Haftung des Beauffichtigerd dafür läßt ſich nur aus fonftigen Gefichts- 
punften (4. B. wegen ſchuldhafter Vernadläffigung der vertragsmäßig übernommenen 
Aufficht) begründen. 

Der Auffichtöpflichtige haftet entweder allein, oder neben dem zu Beaufs 
fihtigenden, wenn bei diefem der Tatbeitand einer unerlaubten Handlung, auch in 
jubjeftiver Beziehung, erfüllt ift. 

3. Der Haftpflichtige kann fich auch bier befreien dur den Nachweis nah Abf. 1 
S. 2, indem er entweder mangelndes Verihulden oder mangelnde Kaufalität feines 
Verhaltens nachweiſt. 

Keineswegs läßt $ 832 die Eltern und fonjt dahin gehörigen Perſonen für einen 
günftigen Erfolg der Beauffichtigung und Erziehung einfteben, f. RO. 35. VI vom 
30. XII. 1901, Bd. 50 Wr. 15 ©. 60. Danach joll das bloße Willen der Eltern 
davon, daß ihr Kind ein möglicherweife gefährliches Spielzeug (Flitzbogen) beſeſſen 
hat, an ſich noch nicht zur Haſtung führen. Wohl aber würden ſie haften, wenn an— 
zunehmen iſt, ſie hätten eine ungehörige, gefährliche Verwendung dieſes Spielzeuges 
erkannt oder vorausgeſehen. Aber der bloße, ihnen bekannte Beſitz des Kindes am 
Spielzeug begründet eine ſolche Vorausſicht noch nicht. Staub, DIZ. 02 427 fieht 
in dieſer Entſcheidung „noldene Worte”. 5. aud wegen der Elternhaftung die 
ähnlichen Grundſätze des OLG. Kiel, Nipr. I ©. 458, ftrenger OLG. Stettin daj. III 
S. 23ff. (letere vom RG. aad. aufgehoben). S. auch OLG. Zweibrüden bei 
Seuffert 57 Wr. 216 ©. 409: Die Eltern genügen ihrer Bemweislaft dur den 
Nachweis, daß das Kind gut erzogen ſei und die Erziehung bisher gute Ergebniffe 
erzielt babe. ine fortdauernde PBeauffihtigung der Kinder, etwa bei deren 
Spielen oder Spaziergängen, läßt fich nicht erfordern. 

Andererjeits iſt es als genügende Grundlage für eine Haftung des Waters er: 
achtet worden, daß er die gegen die ftrafrechtlihen Schukvorichriften ($ 367 3. 8) ver— 
ſtoßenden Schiekübungen feines auflichfspflichtigen Sohnes duldete, NG. 35. VIvom 
13. III. 1902 bei Gruchot 46 949. 


8 833. 

Wird durch ein Tier ein Menſch getötet oder der Körper oder die 
Sejundheit eines Menjchen verleßt oder eine Sache bejchädigt, jo ift 
derjenige, welcher das Tier hält, verpflichtet, dem Verletzten den 
daraus entjtehenden Schaden zu erjeßen. 
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&.1734!, €. 11756, RV. 817. — Mot. S. 809—14, Brot. ITS. 641—8, D. ©, 152, 
Ber. d. Reichät.:Komm. S. 58. 


Literatur: Iſay, Iherings Jahrb. 39 2095. Dann die Monographinen von 
Schwarz 1904, Stierle 1904, Kleefeld 1904, Hagelberg 1905, Kitten 1905, 
Zeh, Diijert. Erlangen 1905, die Aufläge von Franke, ArhZivßrar. 96 144 ff., 
Schmoller da. 98 1ff., Goslich bei Gruchot 47T 1ff, Iſay daf. 48 511 ff., v. Blume, 
Recht 05 ABl ff, Bernhöft im feinen und Binders Beiträgen 4ff., ſ. auch Träger, 
Kaufalbegriff S. 316—N. Weſentlich rechtspolitiich find die Artikel in der DIYZ. 04 
136 ff. (Öertmann), 05 138ff. (Siber), ©. 339 5f. (Litten), ©. 1146ff. (Kohl). 

1. Bisheriges Recht: Die Haftung für Tierihäden war bisher in der verjchiedenften 
Meife geregelt, j. Mot. ©. 809. Das Röm, und Gem. liegen den Gigentümer deö 
Tieres, von eigenem Berichulden abgejehen, nur haften, wenn das Tier „contra naturam“ 
gehandelt hatte, und auch dann mit dem Recht der noxae deditio (actio de pauperie 
und de pastu). Das Yandredt (I, 6, $$ 70—8) und das EähiGB. $ 1561 verlangten 
in der Regel ein Berihulden, wovon nur einige mehr fcheinbare als wirkliche Aus: 
nahmen wegen wilder und an fich Schädlicher Tiere gemacht wurden. Dagegen ließ der 
Code Art. 1385 im Anfchluß an ältere germaniiche Rechtsideen — „in Ausgejtaltung 
des dem Eigentum immanenten Momentes der Verantwortlichkeit”, Iſay E. 296 — 
den Eigner bes Tieres ohne Rückſicht auf Verichulden haften. 

Die Entjtehungsgeichichte ded3 BGB. zeigt in diefer Materie die größten Schwans 
fungen. Entw. I ließ den Eigentümer mur bei Verfhulden für die Tierichäden haften; 
Entw. II verlangte wenigitens von ihm den Nachweis der Schuldlofigfeit; endlich das 
BGB. jelbit bat auf Grund eines Reihstagäbeichluffes die volle Berantwortlichkeit 
ohne jede Milderung bergeitellt. 

2. Bon rechtöpolitiiher wie dopmatiicher Bedeutung iſt zunächſt die Feititellung 
des dem 8 333 zugrunde liegenden Prinzips. Schon darüber bejtchen Zweifel: 

a) Begründet er Haftung aus unerlaubter Handlung? Sie fönnte diefen Charafter nur 
haben, wenn entweder eine jolche des Tieres oder feines Halters dabei anzunehmen wäre, 
Beides trifft nicht zu: ein Tier fann nad beutiger Anſchauung nicht einmal objektiv 
rechtswidrig handeln, ebeniowenig im Rechtsſinne ſchuldhaft. Mochte das ältere deutiche 
Necht den Tieren eine Art von Schuld beizumefien geneigt fein — die auf ganı mo— 
dernen Erwägungen aufgebaute Haftung aus S 833 fteht damit weder hiftoriich noch 
logiih in irgend welchem Zufammenbang. Die entgegengeiegte Anihauung von Say, 
der auf Tierdelift abjtellt, hat mit Necht durchweg Widerſpruch hervorgerufen, ſ. 3.8. 
Litten S.9, Shmoller ©. 6. 

Ebenſowenig fann man die Haftung auf eigenes Delift des Tierbalters aufbauen. 
In Frage käme doch höchſtens vermutetes Berichulden bei Beauffichtigung des Tieres, 
entiprechend wie nah SS 831—?. Dann aber müßte, wie dort, Gegenbeweis ge: 
jtattet fein, der aber vom Geſetze, im Gegenſatz zu den Entwürfen, — leider — nicht 
zugelafjen wird. Rechtspolitiſch bat freilich der hier abgelehnte Gefihtspunft viel 
für fich, und eine zur Zeit fchwebende geiehgeberiiche Aktion (Antrag v. Treuenfels) 
verlangt eine entiprebende Abmilderung der Haftpflicht. 

b) Der Rechtsgrund der Haltung liegt foweit nicht im Verhalten weder des Tieres 
noch feines Herrn, fondern nur im Halten des Tiered. Da diefes aber zweifellos 
eine erlaubte, vielfach ſogar ſozial jörderlihe und umentbehrliche, Betätigung der 
natürlichen Freiheit iſt, kann die Haftung aus S 833 troß ihrer Einbeziehung in den 
Titel 25 und entiprebenden Behandlung (. Yitten S. 133 ff.) tbeoretiih nicht als 
deliftiiche, jondern nur als gejegliche, wenn man den römiihen Ausdruck beibebalten 
will, quafideliftiihe angefeben werden. Die nähere rechtspolitiiche Rechtfertigung iſt 
mit Hagelberg weniger aus dem Gemwaltverbältnis am Tier, al$ aus dem „Prinzip 
des aftiven Intereſſes“ (R. Merkel) zu entnehmen: dem Nutzen aus der tieriichen 
Tätinfeit ſoll als Korrelat die Gefahr entiprehen. Dieſes an ich beachtensiwerte 
Haltungsprinzip des $ 833 bedeutet freilih im dem fonit weientlich fubjeftioiitiichen 
Schadenseriagiufteme des BGB. eine Schwer zu rechtiertigende Beſonderheit. 

Umfomehr bedarf 8 833 aber einer tunlicit einichränfenden Auslegung. Haftet 
der Tierhalter ſchärfer als andere, die ihr Anterefie aftiv betätinen, jo fanı das nur 
— entiprechend wie in den fomweit gleichliegenden Fällen des Haftpflichtgeleßes — ges 
rechtfertigt werden aus einer beionderen Gefährlichkeit dieſer Antereflenbetätigung; er 
faun nur haften dürfen, wenn der eingetretene Schaden fih als eine Folge der be: 
fonderen, von Tieren drohenden Gefahren ausweiſt; jo treffend Träger 
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©. 318 und dort Bitierte; das Gegenteil hieße, wie er meint, „die Unvernunit zum 
Geſetze erheben, j. auhb Schmoller ©. 9ff., RG. 30. I. 1905, IW. 05 174—). 
Ausführlicher entwidelt Yitten den gleihen Gedanten und verbindet ihn mit der Lehre 
vom adäquaten Kaufalzufammenbang, ©. 76, 80, 87, 136, indem er als getrennte Er: 
forderniife der Haftung fordert, daß der Schaden einmal durch das Halten des Tieres 
adäquat verurjaht und zum andern eine Nealifierung der ipezifiiben Tiergefabr jei 
(j. über das Verbältnis der beiden Erfordernifie S. SI—b). Aber dieie weitere 
Schranfe iſt dogmatiſch unbaltbar, f. dagegen auch Schmoller ©. 49ff., fie jcheitert 
daran, daß $ 833 mit aller Deutlichfeit den Tierhalter für den „daraus“, d. b. nicht 
etwa aus der Tierhaltung — eine jolde Beziehung wäre ſprachlich und ſachlich unmöglich, 
das Tierbalten an fih kann nie ſchädigen —, fondern aus der im Tert a. A. angeführten 
Tötung oder Beihädigung entitehenden Schaden verantwortlich erflärt. Adäquat muß 
der Zujammenbang der Verlegung aljo nur zu dem „Berbalten”, nicht zu dem 
Halten“ des Tieres fein, Shmoller ©. 4, 11, ebenjo Feder (ſ. vor $ 831) ©. 85, 
Iſay S.308, Schwarz S.58, Träger ©. 316. Der Unterſchied zeigt jih 3. B., 
wenn Ginbreder meinen Hund ſtehlen oder laufen lajjen und das Tier dann einen 
dritten beißt — dann iſt die Verlegung des Gebiſſenen zwar durch den Angriff des 
Tieres, aber nicht durch mein Halten des Tiered adäquat verurſacht; da ferner auch 
Realifterungder bejonderen Tiergefabr vorliegt, muß man mit der herrichenden Lehre alsdann 
age eintreten lajlen. Die bier verteidigte (erite) Einichränfung dagegen wird durch den 

‚ert zwar nicht geiordert, aber auch nicht ausgeichloifen, und rechtiertigt fich durch die 
durchſchlagende Erwägung, daß ein nachweisliches Sondergeieß nicht über jeinen nad: 
weislihen beionderen Grund ausgelegt werden darf (jo aud Litten ©. 74). Da— 
genen ift ein Ausichluß der Haftung wegen „böberer Gewalt“, ungleih dem Hait: 
pflichtgeieße, dem $ 833 rend, fo auh NG. 54 Nr. 104 ©. 406 ff. 

3. Borausiegungen: 

a) ES muß fih handeln um Befhädigungen durd Tiere; ob wilde, gegähmte oder 
zahme, ob Vierfühler oder andere, macht nichts aus. Selbft ſolche Tiere, die der 
Halter für feinen Gewerbebetrieb notwendig braucht, find nicht auspenommen. Auch 
für Bazillen, die zu wiſſenſchaftlichen Zweden in einer Anftalt gezüchtet werden (man 
denfe an die Wiener Beitfällel), wird aus $ 833 gebaftet, Kublenbed Nr. 3, Gold: 
mann-Lilienthal ©. 913 Anm. 3, Pland Nr. 2, Schollmeyer ©. 237, Sperl 
(1. $ 824 Nr. 7) ©. 16. 

Anders Enneccerus $ 372, I, 2, Dernburg $ 396, II, Türcke-Niedenführ 
Nr. 2, Hausmann bei Grucot 49 236 Fff., im Ergebnis auh Staudinger Nr. 3aß 
und bejonders Yitten ©. 18—9, Aber feine Behauptung, daß bei Bazillen 
nicht von Realiſierung der jpezifiich tieriſchen Gefährlichkeit geredet werden fönne, iſt 
bandgreiflih verfehlt: die „ipezifiiche Gefahr” iſt bei jeder Tierflajie eben eine be: 
fondere; find Bazillen als Tiere zu erachten, fo weiſen fie als folche auch ihre be= 
ſondere — nichts weniger als geringfügige — Gefährlichkeit auf. Nun find fie aller: 
dings nicht Tiere im engeren Sinne, aber ebenfowenig Pflanzen; fie fteben vielmehr 
als einzellige Weſen vor der erſt beit den mebrzelligen auftretenden Scheidung jener 
beiden Reiche. Da man fie im eigenen — wennſchon meift wiflenichaftlihen — Inter— 
elle halten, züchten, und dadurch ebenjojehr, wie durch Halten einentlicher Tiere, be: 
fondere Gefahren heraufbeihwören fann, glaube ich an der bejabenden Anficht, mindeftens 
im ne der bier bei völliger Gleichheit des Grundes jtattbaften Analogie, feithalten 
zu ſollen. 

b) Es muß fih handeln um Tötung, Körperverlegung oder Gefundheitsihädigung 
eines Menihen oder Sahbeihädigung. Der Beihädigung wird dabei die Ent: 
ziehung von Eadıen gleichzuftellen fein; fie ift ihr vom praftiihen Standpunft gleich 
wertig, wurde ihr demgemäß auch ſchon von den Römern für das Gebiet der lex 
Aquilia gleichgeftellt, 1.27 821 D. 9,2. Beiipiel: eine Elfter verichleppt einen filbernen 
Löffel oder ein Schmudjtüd. So auch Litten ©. 22, Goldmann=Lilientbal 
©. 913, v. Liſzt S. 108, Pland Nr. 2b. Wegen anderer Schäden verbleibt es bet 
der gewöhnlichen Haftung, z. B. durch das Halten biffiger Hunde in der Nachbarichaft 
wird die Kundſchaft eines Geſchäftes beeinträchtigt, jemand wird in feiner „sFreibeit” 
oder Arbeit gehindert, weil auf der Straße eine aus dem Käfin ausgebrodhene Beitie 
ihr Unweſen treibt. Daß unter die „Saden“ auch andere Tiere fallen, ift ſelbſt— 
verjtändlich. 

ec) Gebaftet wird nur für Schäden, die Durd Tiere angerichtet werden. Die bloße 
paljive Verwendung eines Tieres durch andere zur Anrichtung eines Schadens fann 
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eine Haftung des Tierhalters nah _$ 833 nicht begründen. Vielmehr — 8 833 
ein jelbittätiges Verhalten des Tieres, einen aus feiner tierischen Natur entipringen: 
den Entſchluß. Diejer darf ar durch äußere — — Menſchen, andere 
Tiere, Inſtrumente, z. B. ſchrille Geräuſche, NG. DI. 05 862 — hervorgerufen ſein, 
aber die äußeren Einwirkungen dürfen nicht ſoweit gehen, das Tier zum widerſtands— 
loſen, automatiſch fungierenden Werkzeug herabzudrücken. Denn anderenfalls iſt der 
Schaden zwar vermittelſt des Tieres, aber nicht durch das Tier verurſacht worden. 
Dabin zählen folgende Fälle: 


a) Jemand benubt das Tier als ein ganz willenlojes Werkzeug, wie einen leblojen 
Gegenjtand, 3. B. er ſchleudert einem andern eine Katze, ein Stacelichwein 
(Lirten) ins Geficht; bringt durch Hinlegen einer gefmebelten Kuh auf die Schienen 
einen Zug zur Entgleifung. 


B) Weniger ertrem und zweifellos find die Fälle, wenn jemand nur auf ein Tier eine 
wirft, aber doch jo, daß es blind und unfelbitändig feiner Einwirkung nadgibt. So, 
wenn Pferde der Lenkung des Kutſchers oder Reiters folgen. Hier iſt zwar eine 
gentfe Aktivität des Tieres vorhanden, fie ift aber eine unjelbitändige, fteht nur im 

ienjte der überlegenen menichlihen Energie und tritt daher für die abmwertende Be: 
urteilung als Urſache des eintretenden Schadens diejer gegenüber in den Hintergrund, 
Nicht das gelenfte Tier, jondern der Yenfer durch das Tier ericheint bier als 
Täter. Sp aud die weitaus berrichende Yehre in Theorie und Praris, Bernböjt 
®.7, Grome Wr. 1 a. €, Feder (j. vor $ 831) ©. 85, Litten ©. 54, Dertmann 
©. 138, Scollmeyer ©. 237, Schwarz ©. 6äff,, Träger ©. 318, Aus der 
Rraris i. RG. 35. VI vom 6. 11. 1902, Bd. 50 Nr. 37 ©. 180 und vom 14. V. 1903 
bei Gruchot 47 948, OYG®. Jena bei Seuffert 8 Nr. 5 &. 10 (= Ripr. IV 
S. 246), OLG. Dresden bei Seufiert 58 Nr. 186 ©. 350, OLG. Stuttgart 
30, VI, 1905, Recht 05 4753 (das freilih, mit Recht, dem belangten Tierhalter einen 
entiprechenden Beweis auferlegt). Anders faſt nur Israel, IW. 02 238ff. (unter 
Berufung auf den angeblich „philoſophiſchen“ Kaufalitätsbegriff), Goslich aad., aus 
der Praris OLG. Naumburg 19. XI. 1901 bei Seuffert 56 Nr. 223 S. 400 
(j. Dagegen die Bem. des NG. 50 181), das aber in dem neuen Erkenntnis vom 
26. I. 1904, Seuffert 59 Nr. 258 ©. 452 der Anihauung des Reichsgerichts grund— 
fäglih folgt. Die Bedenfen von Ehmoller aad. richten fich mehr gegen die Be: 
gründung (S. 14ff.), als gegen das Ergebnis der herrihenden Yehre; er faßt nad 
feiner Haufalitätstheorie (j. unten ©. 1004 bei den Ergänzungen) in ſolchen Fällen das 
Tier nicht als faufal auf. 

Anders aber, wenn das Tier der Leitung feines Lenfers, Reiters uſw. nicht 
mebr folgt, jondern mehr oder minder frei feinen eigenen tieriiben Inſtinkten 
nachgibt. Hier handelt es jich gerade um Entfaltung einer ſpezifiſchen Tiergefahr, und 
die Haftung ift im Sinne des $ 833 begründet. So beionders bei DIITOBEBAN GEBEN 
Pferden und anderen Zugtieren. Für Haftung alsdann mit Recht NG. 36. vi Dom 
20, 1I, 1902, Bd. 50 Wr. 89 ©. 221 und vom 26. II. 1905, Bd. 54 Nr. 22 ©. 
or‘. Naumburg bei Seuffert 59 452 eit, Modurd dieje Entjaltung der — 
tieriſchen Energie hervorgerufen wurde, dürſte nichts ausmachen — gerade daß das Tier oft in 
vernunitlojer Weiſe auf äußere Einflüſſe unverhältnismäßig reagiert, iſt ein Stück ſpezifiſcher 
Tiergefahr. Nicht auf den Grund des Verhaltens, ſondern darauf, ob das Verhalten 
ein jelbjtändiges tieriiches tft, fann es im Sinne der Haltung anfommen. Darum tt 
Haftung des Tierbalters auch dann anzunehmen, wenn ein dritter das Tier durd 
Ginführen brennenden Schwammes ind Obr zur a. gebracht bat; wenn bad 
Tier durch ichrille Geräuihe (NG. 35. IV vom 6. VII. 1905, DZ. 05 86: 2), a 
flatternde Wäſche oder ähnlihe Einwirkungen auf feine Sinne (NG. 35. VI, 
30, I. 1905, Bd. 60 Nr. 14 ©. #5 = DZ. 05 362) erichredt davonläuft. Auch wenn 
ein Tier durch das Verhalten eines andern Tieres erſchreckt oder gereizt wird, verbleibt 
es in der Negel bei der Haftung feines Halters, ſoweit es nicht geradezu burch eine 
Art „höherer Gewalt“ (bie übrigens nach $ 833 einflußlos ift) willen: oder bewußtlos 
neworden ift, f. die Entid. der OYG. Gelle, Dresden, Hamburg in Ripr. IX ©, 43 
bis 45, RG. 54 Nr. 104 ©. 406 ff, Staudinger Nr. 3bd. Das muß auch gelten, 
wenn das Tier von feinem Herrn oder einem dritten zu feinem Berbalten zwar ange— 
reiztwird, aber nur durd Einwirkung auf_feine tieriiche Pſyche, nicht durch körper— 
liche Lenkung, 3. B. jemand best meinen Hund auf einen dritten; ich pfeife meinem 
Hund und er ———— beim Heraneilen ein Kind. Auch hier war das Verhalten ein 
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eigenes Verhalten des Tieres, ein Ausdruck jeiner eigentümlichen tieriihen Eigenart; 
nur der Grund des Verhaltens berubt auf menſchlicher Einwirkung. 

Was den Kaufalzuiammenbang zwiſchen den erhalten bes Tiered® und dem 
Schaden anlangt, jo gelten darüber die gewöhnlicen Negeln, ſ. auch oben Wr. 2, ferner 
RS. FE. VI vom 20. 11. 1902, Bd. 50 Nr. 49 ©. 219 ff., be. 222: einerfeits braucht er 
nicht durch unmittelbare tieriihe Einwirkung entitanden zu fein, es genügt mittels 
bare Verurſachung, 3. B. das Durchgeben der Pferde veranlafit den Verſuch des 
Yenfers, fie anzubalten, und er kommt dabei ee Straudeln zu Schaden (j. auch 
AG. 35. VI vom 21. Ill. 1892, Bd. 29 Nr. 31 ©. 120ff.); andererfeitS muß ein 
„KRaufalzufammenbang im Rechisſim ae Kaufalität)“ vorliegen. Es genügt 
daher nicht, daß das Tier nur eine nicht alö Urjache zu wertende Bedingung zum 
Erfolge gelegt hat, 3. B. eine bufteriiche alte Jungier fällt in Krämpfe, weil fic meine 
gelbe Dogge für eine Yöwin anfiebt; ein Kind läuft vor dem barmlojen Tiere weg 
und fommt zu Fall. 

d) Ein Verſchulden des Tierhalters, oder, wenn man von einem folden reden 
darf, des Tieres, wird nicht erfordert, ebenſowenig ein Handeln des lekteren contra 
naturam. Folgerecht fann man auch feine Geſchäfts- oder Deliftsfähigfeit des Haft: 
pflichtigen verlangen. Denn cs it ſchwer einzujehen, was Fähigkeit des Verihuldens 
foll, wo ein jolches überbaupt nicht erfordert wird. — A. A. v. Liſzt ©. 107, Kublen: 
beck Wr.4, Cojad $ 166, I, 1b, Endemann $ 202 Anm. 9, Laß— Maier ©. 38. 
Wie bier die meiſten, io Grome $ 356, I, Dernburg $ 39%, IIl, Dittenberger, 
Schuß des Kindes ©. 59—60, Goldmann: eiltentbal ©. 913 Anm. 8, Kipp=s 
Windidheid ©. 890b, titten ©. 137, Schwarz ©. 20ff. (mit weiteren Angaben). 

Die Grwägung ber Gegner, die 88 827—8 müßten für den ganzen Titel gelten, 
enthält eine petitio prineipii; finngemäß ift ihre Geltung vielmebr auf die Normal- 
fälle der Haftung für eigene ſchuldhaſte Tat beſchränkt. 5 833 aber läßt überhaupt 
nicht für ein Tun einftehen, fondern will nur einen Ausgleich dafür ſchaffen, daß der 
Halter des Tieres fein eigenes Intereſſe mit einem feiner Eigenart nah gefährlichen 
Mittel fördert. Dies eigene Intereſſe an der Tierhaltung befigt aud der Unzurechnungs= 
täbige, der Tiernußen fällt ihm ebenſogut zu wie einem zurechnungsfäbigen Halter — 
warum nicht auch der in der Haftpflicht licgende Tiernadteil? Richtig iſt nur (fo auch 
Crome, Goldmann, Schwarz ©. 23, 27), daß die Unzurechnungsfähigkeit mög— 
licherweife jemanden bindert, Tierhalter zu fein oder doch zu werden; ein Geiſtes— 
franfer, der ein Tier durch) nichtigen Art anſchafft, ift darum nicht Tierhalter. Er iſt 
es aber, wenn jein Bormund das Tier für ihn erwirbt, oder wenn er nad) deſſen 
Anſchaffung erſt in Geiſteskrankheit verfällt. Nur auf die Frage alio, ob man Tier: 
halter ſei, nicht auf die davon verichiedene, ob man als foldyer hafte, ift die normale 
Seiftesentwiclung von Einfluß. 

Bei vorhandenem Verſchulden tritt natürlich auch Eure — aus g 823 ein, 
wichtig wegen der durch 8 831 nicht gedeckten Fälle (oben b). 

4. a) Haftbar iit der „Halter“ des Tieres. Aber wer Hut unter diejen rechtlich 
farblojen Ausdrud? 

a) Nah Iſay aad. ©. 3ldff. und Kipp aad. ©. 926 Wr. 3 foll nur der 
Gewaltbegriff bezw. Gigenbejiß enticheiden; jo bleiben 3. B. der Verpädter, der 
Niehbrauchsbeiteller baftpflichtige Tierhalter. Dernburg $ 397 Wr. 11 nennt dieſe 
Anſicht „unglaublih”; jedenfalls wideripridt fie dem oben Nr. 1 entwidelten geieß: 
geberiſchen Prinzip in ſchroffſter Weiſe. 

BLitten verzichtet auf einen einheitliben Begriff; Tierhalter ift derjenige 
Sewalthaber, von deſſen Standpunkt aus die Tierestat als adäquat verurjadt 
ericheint, ©. 127. Das bängt mit der oben Wr. 1a abgelehnten Einengung der 
Haltung auf bie adäquaten Folgen des Tierbaltens zujammen, ift alſo für uns une 
annehmbar, vermiicht überhaupt die Haftungs= und die Tierhalterfrage in faum zu 
billigender Weile. Unmöglib fann man den Tierbalter erit aus der 
Tierestat beraus beftimmen; ſchon vor ihr bat es Wert und Intereſſe (3. B. 
wegen einer zu nehmenden WBerficherung), die Perſon des Halters feitzuitellen. 

7) Andere stellen auf den unmittelbaren Beſitz an Tieren ab, jo Coſack 
aad. I, la, Ternburg $ 396, IV, 1. Aber damit verfällt man gegenüber ber 
Yebre zu a) ins andere (Srtrem; man wird dem gejetgeberifchen Grunde (oben Nr. 1) 
ebeniowenig gerebt und fann den danach jelbitverftändlihen $ 854 nicht erflären. 

d) Mit Necht lalien es daher die meiiten nicht auf die Art der Befiteritellung 
als jolche anfommen, fondern auf das Anteresie: enticheidend find die Nugungen, 
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die der eine oder andere vom Tier ziebt, oder doch, wenn das Tier ſolche ab: 
würfe, ziehen würde. Tierhalter iſt der, wer aus eigenem materiellen oder 
ibeellen Intereſſe das Tier befikt, übrigens ohne Unterſchied, ob ald mittels oder 
unmittelbarer Beſitzer, alio der Niekbraucher, Pächter, aber nicht der Wermwahrer, 
der das Tier in Pflege nehmende Tierarzt, nicht das Gefinde, der Verwalter — ihre 
Befigdienerichaft oder unmittelbarer Befiß ſchließt die Tierbaltericajt des Eigentümers 
nicht aus, NG. ZS. VI bei Grudot 47 404. Der Hauptvertreter dieſer Anficht iſt 
Hagelberg, in beachtenswerter Begründung, ſ. ©. 67, 78, 85, ferner Crome, 
Enneccerus ©. 865, Goldmannztilientbal aad., leeield ©. 25, Kublen: 
ER a aa ©. 38, Bland, Schollmeyer ©. 237, Schwar; ©. 5, 14, 

Qweifel beftehen bei den Vertretern dieſer Grundanſchauung nur darüber, ob nicht 
eine ganz vorübergebende Nußung des Tieres die Tierhallerſchaft ausichliehe; 
dafür Ehwarz, Goldbmannzstilientbal, auh OLG. Naumburg bei Seuffert 58 
Nr.210 ©. 396. Genen Schwarz ſ. MülterbeiGrucot49 444. Jedenfalls darf man das 

„vorübergehend“ nicht rein zeitlich auffaflen, ſondern nur teleologifch: wer das Tier nur zu 
einer mehr oder minder genau überjehbbaren Zahl fonfreter Benußungsbandlungen 
unter Vorbehalt der ſonſtigen, allgemeinen Benußung durd den Überlajier erbalten 
bat, wird nicht Tierhalter — aljo nicht der Sonntagsreiter (vorbehaltlich feiner 
5* wegen Verſchuldens) oder ſonſtige Entleiher eines Pferdes für einen einzelnen 

itt (ebenfo OLG. Jena bei Seuffert 58 Nr. 5 S. 10), wohl aber der Käufer des 
Schlachtviehs, auch wohl der Käufer su Probe, der den Befig erlangt bat (DVG. 
Staffel bei Seuifert 59 Nr. 257 ©. 450). 

Dan eben alſo aud für bloß zugelaufene Tiere, die man bis auf weiteres au 
eigenem Gebraud behält, aber wohl nicht für nur im Intereſſe des Verlierers b 

u deſſen Auffindung in Verwahrung genommene. Aud das am Körper oder in der 
San jemandes befindliche Ungezieter wird nicht „gebalten”; man ijt damit nur 
behaftet, und deswegen nur nah $ 823, alio bei Beripulden, verantwortlid. So 
richtig Kublenbed Nr. 3. 

Daß der berittene Gendarm Halter des Dienjtpferdes fei (NG. 55 Nr. 40 ©. 166), 
nicht der Fiskus, trifft nah dem Geſagten dann, aber auch nur dann, zu, wenn nad) 
den einschlägigen Vorichriften jener ſich das Pferd jelbit anzuichaffen hat. Dasielbe 
gilt bei Offizieren und Soldaten. 

€) Kann man Tierhalter fein ohne Willen? seinenfalls ift eigener Wille da 
nötig, wo das Tier durd einen (geſetzlichen oder gewillfürten) Vertreter im Bereiche 
feiner Vertretungsmadt angeichafft wird. Aber auch davon abgejeben, ift eigener 
Wille zum Tierhalten da nicht erfordert, wo der mit dem Gigentum auch die 
Nubungen des Tieres vermittelnde Erwerbsakt fih ohne Rückſicht auf ihn vollzieht, 
jo beim Erwerb durch Grbgang, bei Tierjungen. Ein ſpezifiſcher Tierhalterwille als 
ſolcher neben den jonftigen Erforderniſſen der Tierhaltereigenihaft iſt unnötig. 
Anders zu Unrebt Schwarz ©. 18, gegen ihn Müller and. 

b) Andererfeits ift der Gigentümer des Tieres nicht verantwortlich): 

a) Wenn ein anderer das Tier bält, ſ. oben; 

B) Wenn er den Beſitz des Tieres verloren bat, $ 856, ſ. Bem. dazu. Jedoch 
ift zu beachten, oft gerade in dem Entweichenlafjen des — ein Verſchulden liegen 
wird, das nah 88 823, 831—2 erſatzpflichtig macht. Vorübergehende Entfernung 
des Tieres macht nichts aus, jo auh Schwarz ©. 34; ebenjowenig fann es die 
Tierbhalterihaft in Frage flellen, wenn das Tier den Schaden anläßlich einer 
Funktion anrichtet, zu der es kraft behördlicher Anordnung gebraucht wurde, z. B. 
Pferdemuſterung, NG. 35. VI vom 6. VI. 1904 bei Gruchot 48 926 ff. 

Nah dem RS. Bd. 52 Nr. 31 ©. 117 foll ed auch nichts ausmachen, wenn ein 
dritter, jet es jelbit unbefugt, das fremde Tier benußt: der Gigentümer bleibt darum 
doch alö Tierhalter verantwortlid — eine rechtöpolitiich bedenkliche, aber dogmatiſch 
faum vermeidliche Konjequenz des geltenden Rechts! 

ec) Mehrere Halter BR Tieres baften als Geſamtſchuldner, $ 840, jo auc 
OLG. Geile Ripr. V ©. 250. U. Kay ©. 314, weil feine unerlaubte Handlung 
vorliege — wie fih ſchon > Abi. > dafelbit ergibt, mit Unredt; die Solidarität 
tritt überall ein, wo eine unerlaubte Handlung im Sinne des Titels vorliegt, nicht 
nur bei eigentlichen Deliften im Sinne der Doftrin. 

Neben dem Halter bajtet der Aufſichtspflichtige, $ 834. 
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d) Wenn ein dritter durch ſein ſchuldhaftes Verhalten (Hetzen des Hundes, 
Scheumachen des Pferdes, Offnen des Käfigs) den Schaden berbeiführt, jo haftet er 
neben dem „Halter als Gejamtichuldner, ohne daß dadurch eine Befreiung des 
leßteren nach außen eintrete, ſ. $ 840 Abi. 3. Nach innen baftet freilih nur der 
eigentliche Täter. 

5. Die Haltung fällt weg: 

a) Wenn der Berlegte jelbit durch jein ſchuldhaftes Benehmen (durch Reizen des 
Hundes, Benutzung des Pferdes als „Sonntagsreiter“, nahes Herantreten an ben 
Käfig) den Schaden vorwiegend verurfacht bat; dies gemäß $ 254, dejien Anwendung 
auf unjern Fall feinem Bedenken unterliegt. So aud die berricende Lehre, 3. B. 
DernburgS 396, VI, 3, Schollmeyer ©. 237; RG. 35. VI vom 5. V. 2 Bd. 51 
Nr. 66 ©. 277, vom 9. V, 1905, Zeitichr. f. Nectspfl. Bayern I ©. 469, ſ. aud 
oben $ 254 Nr. 3. Dahin gehört auch der Fall, wenn jemand einen Garten, J Gehöft 
gegen Verbot, überhaupt widerrechtlich betritt und dort vom Wachhund gebifien wird. 
Schon die allbefannte Inſchrift „bilfige Hunde“ ericheint als genügendes, die Haltung 
des Halters ausschliehendes Betretungsverbot. Dagegen joll eigenes Verſchulden des 
deliftsunfähigen Verletzten die Haftung nicht ausichließen, NG. 54 Nr. 104 ©. 410. 
Das mag im allgemeinen richtig fein, f. Wr. 2e zu $ 254, doc ift zu beachten, daß 
möglicherweile die Haftung durch die vorwiegende eigene Kaujalität des Ver: 
legten ausgeſchloſſen wird (ſ. Nr. 1a zu $ 254), jowie daß im übrigen im Intereſſe 
des Tierhalters $ 829 aud gegenüber dem Anſpruch des unzurehnungsfäbigen Ber: 
legten verwertet werden fann (Nr. 2e a. E. zu $ 254 eit.) 

b) Schwierig und vielverbandelt ift die Frage nah der Einwirfung eines zwijchen 
dem Tierhalter und dem Werlegten beitehenden — Vertragsverhältniſſes auf 
die Haftung aus $ 833 (f. dazu Danz, DIZ. 05 383 ff, v. Blume aad.). 

a) Im allgemeinen fann das der Haftung feinen Abbruch tun. Die Deliftshaftung 
it (f. oben Ar. 5 vor $ 823) nicht in dem Sinne fubjidiär, daß fie dur ein zwiichen 
den Beteiligten beitehendes Bertragsverhältnis ſchlechthin zurüdgedrängt würde. Das 
iſt bejonders dann überall anzunehmen, wenn das Vertragsverbältnis fich nicht gerade 
ipeziell auf das Tier bezog, 3. B. mein Hund beit meine Köchin. 

ß) Aber auch dann ift grundiäglic nicht anders zu enticheiden, wenn der Berlegte kraft 
des Vertragsverbältnifies zu gewiſſen Manipulationen mit dem Tier berechtigt oder 
verpflichtet, inäbejondere zu deſſen Wartung oder Pflege angeitellt ift (Tierwärter, 
Pierdefneht; Hufihmied; aud Tierarzt). Doch iſt hier zu unterſcheiden: 

aa) Der Beſchädigte batte im Sinne des $ 834 die Auffiht über das Tier über: 
nommen. Das ift zwar nicht bei gewöhnlichen Dienjtboten der Fall — Kutſcher und 
Knechte nehmen dem Tier gegenüber eine unfelbjtändige Stellung ein, haben es „nicht 
unter ihrer allein maßgebenden Herrſchaft“, unteritehen vielmehr der Aufſicht der 
Dienſtherrſchaft — ; wohl aber bei einem fo an Trainer, ſ. REG. 35. VI vom 6. III. 1902, 
Bd. 50 Nr. 56 S! 245ff. und vom 13. VII. 1904, »p. 58 Wr. 104 ©. 412—3, ebenio 
A einem Föriter, der Danke zur Drefjur nimmt, jowie bei einem Hufichmied, RG. 

VII, 29.V, 1905, Zeitichr. f. Rechtspfl. Bayern I S. 389. Die Übernahme eines 
Tieres durch einen ſolchen felbitändig Auffichtöpflichtigen verpflichtet diefen nah Treu 
und Glauben, Schädigungen dritter dur das Tier tunlichjt zu verhindern; dad muß 
aber mit dem NG, auf Schädigungen feiner felbit ausgedehnt werden — aud fie 
verlegen, gerade wegen $ 833, das Intereſſe des Tierbalter8 in gleiher Weile. 
Gelingt dem Auffichtspflichtigen ihre Hintanhaltung nicht, fo hat er objektiv feine Ver: 
tragspflicht verlegt, muß alfo nad 5 282 feine Schuldlofigfeit beweiſen. Dafür Dar 
ſich auch $ 834 entiprehend verwerten. Ebenjo RG. aad., Sowie (39. VI — 9 
1905) bei Seufſert 60 Nr. 188 ©. 356 und im Recht 05 647 BE. VI, 18. V. 1905). 
Vielfach — jo bejonders im Falle des RG. bei Seuffert 160 eit. — wird alödann 
felbit eine Abmachung des Inhalts, daß der Auffichtäpflichtige den Tierhalter von der 
Haftung aus $ 833 ihm gegenüber entbinde, au unterftellen fein. 

BB) Wenn die [Übernahme einer jelbftändigen Auffichtspflicht nicht im Frage fteht 
bleibt es am ſich reftlos bei der Anwendbarkeit des $ 833. So auch RG. 35. vi 
Bd.50 ©. 248 cit,, (= Gruchot 46 642), Bd. 58 ©. 412 eit., OLG. Naumburg bei 
Seuffert 59 Nr. 58 ©. 41—2, 

Nah dem Erkenntnis des 35. IV vom 6. VIL 1905, DAZ. 05 963 (Beitichr. f. 
Rechtspfl. Bayern I S. 450) foll allerdings auch hier dem Kuticher der Exkulpations— 
beweis aufgebürdet werden, aber dies unter Beſchränkung auf ſolche Dienftleiftungen, 
„die regelmäßig für einen mit den Gigenichaften der Pierde vertrauten Kutſcher 
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gefahrlos fein mußten”. Das trifft im Ergebnis ficher das Richtige, aber faum in 
der Begründung: denn hat der Dienftherr einen entiprechenden Charafter der Dienſt— 
leiftung, was ihm obliegt, erwielen, jo ftebt damit ein Tatbeitand jeit, aus dem 
mangels beionderer gegenteiliger Momente ein eigenes Verſchulden des Verletzten als 
vorliegend für erwieſen gelten kann. 

Allerdings steht nichts im Wege, auch im Verhältnis zu den unfelbftändigen Bes 
dienfteten die Haftung aus $ 833 auszufhliefen; aber eine ſolche Abrede iſt viel 
weniger leicht anzunehmen, wie in den Fällen zu aa, feinenfalls zu unterjtellen. Dies 
um jo weniger, da die Manipulationen mit den Tieren bier keineswegs immer 
beionderd vertragsmäßig vereinbart, fondern häufig fraft des beſtehenden Dienft: 
verhältniſſes einieitig aufgetragen find. Unmöglih kann der Dienftherr auf folde 
einſeitigen Anweiſungen irgendwelche Abmilderung ſeiner Pflichten ſtützen. 

) Gewiſſermaßen in der Mitte liegen ſolche Fälle, wo das Vertragsverbältnis ſich 
zwar nicht auf Übernahme gewiller Handlungen am verlegenden Tier dur den Ber: 
legten bezog, aber doc eine fonftige Beziehung auf das Tier jelbit batte, fo 3.2. bei 
nit Tieren auszuführenden Beförderungsperträgen von Perſonen oder Sadıen, dann 
auch in dem „berühmten” Falle des RG. 35. VI vom 26. II. 1905, Bd. 54 Nr. 22 
©. 73ff.: jemand nahm einen andern auf jeinem Wagen mit; die Pferde wurden obne 
Schuld des Lenkers ſcheu, der Fahrgaſt fiel herunter und wurde tödlich verletzt. Das 
RG. bat bier eine Haftung nah $ 833 angenommen, aber damit lebhaften Wider: 
ſpruch bervorgerujen, j. beionders Danz aad., der darauf binweift, daß in folden 
Fällen überall die Frage nad einem etwaigen vertragsmäßigen Haftungsausihluß 
aufzumwerfen jei, ©. 435. Dies mit Recht. ch möchte fogar weitergeben (j. auch 
Vorbem. 5 vor $ 825): fommt zwijchen den Parteien ein entgeltlicher oder unentgelts 
liher Beförderungsvertrag zuftande, jo erhalten alle zu deſſen Zweden vom Tierhalter 
oder feinen Gehilien vollzogenen Maßnahmen mit den Tieren, alle Erfüllungs- 
bandlungen, den Gharafter objeftiver Rechtmäßigkeit, fönnen alſo weder 
deliftiih noch quafideliftiich zur Verantwortung gezogen werden, jondern nur unter dem 
Geſichtspunkt unzulängliber VBertragserfüllung, d. b. in ber Regel nicht ohne ein 
Verſchulden. Auch das Yaufen der Tiere ſteht in foldhen Fällen im Dienite des Ber: 
tragäzwedes, und daß fie dabei durdgingen, fann den inneren Zufammenbang mit der 
Grfüllungsbandlung nit in Frage jtellen — andernjallS müßten alle exzeifiven 
Grfüllungsbandlungen diefen Gbarafter einbüßen! Zum gleihen Grgebnis fommt 
in beadtenswerter Erörterung v. Blume aad 

6. Berlegen Tiere verſchiedener Eigentümer einander, jo kommt es darauf an, 
ob dabei einen Menſchen ein Verſchulden traf. Dann baftet er für den ganzen 
Schaden, oder, wenn fein Tier zu Schaden fam, fann er feinen Erſatz fordern. 
Davon abgejeben, wird man unterjuchen müſſen, ob daS verlegte Tier der An: 
greifer war oder nicht. War dem jo, jo bat eö den Schaden, wenn auch nicht „ver: 
ſchuldet“, jo doch im Sinne von $ 254 „vorwiegend verurfacht“ ‚ und dann wird man 
unter entiprechender Anwendung dieſes Paragraphen dem Halter alle Folgen aufs 
bürden. Andernfalls ijt der Halter jedes Tieres für den Schaden verantwortlid, den 
es bem andern Tiere als - fremden „Sache“ zugefügt hat. So aud) das Römische 
Recht nah 1.1811 D. 9, Jay ©. 314, Dernburg Wr. IV, 3, im Ergebnis 
ähnlich, allerdingd unter Bolenit gegen meinen Hinweis auf $ 254, auch Schmoller 
S. 44. Anders Schwarz S.sd, der allgemein jeden Tierhalter für sen von jeinem 
Tier angerichteten Schaden - haftbar fein läßt, ebenjo Staudinger Wr. 3e, 


Ss 854. 

Wer für denjenigen, welcher ein Tier hält, die Führung der Auf- 
jicht über das Tier durch Vertrag übernimmt, ift für den Schaden 
verantwortlich, den da3 Tier einem dritten in der im $ 833 be- 
zeichneten Weiſe zufügt. Die Verantiwortlichkeit tritt nicht ein, wenn 
er bei ber Führung der Aufjicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung diejer Sorgfalt 


entjtanden fein würde. 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 62 
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E. J 7342, E. II 757, NL. 818. — Mot. ©. 812-3, Prot. II S. 646—8. 

1. Allgemeines: Die Sonderbeitimmung des $ 834 äbnelt den 88 831 Abſ. 2 und 
332 Abi. 2. Sie greift Plat bei vertragsmäßiger Übernabme der Aufficht für 
den Tierbalter; einerlei, ob die Ubernahme dauernd (. B. ein Hundezüchter nimmt 
während meiner Abwejenbeit meinen Hund in Penfion) oder vorübergebend (X. reitet 
auf dem gemieteten Saul fpazieren), ob fie entgeltlih oder umentgeltlich erfolgt. 
Wohl aber muß die übernommene Aufficht eine wenigitens relativ ſelbſtändige ein, 
j. die Fälle in Wr. 5b zu $ 833: Pierdefnechte, Domejtifen haben fie nicht ohne 
weiteres über die ihrer Pflege anvertrauten Tiere — ihnen fehlt die Selbitändigfeit 
der Stellung, aber auch, wenn jie nur anweilungsgemäß mit den Tieren verfahren, 
die Vertragsmäßigfeit der Übernahme. Nur ausnabmsweile werden diefe Bedenken 
wegfallen können, 3. B. &. erlaubt feinen Stuticher, das Pierd zu privaten Zwecken 
auszureiten, ). feiner Köchin, den Hausbund zum Schutze bei einen Ausflug mit: 
aunebmen. 

Daß Auffichtsübernahme und unmittelbarer Beſitz nicht immer zufammen fallen 
(io Aufl. 1), bleibt danach zwar richtig, aber doch nur für ſehr beichränfte Fälle. 

An ſolchem Fall ſoll der dritte haften, aber nicht jo unbeichränft, wie der Tier: 
halter nah $ 833; er foll ſich nämlich dur einen entiprehenden Gegenbeweis, wie 
nach 88 851 und 832, befreien fünnen, 1. Bem. 3 dazu. 

2. Durch die Haftung des Auffichtspflichtinen wird der Halter des Tieres nad) 
außen bin (wegen des inneren Verhältniſſes enticheidet die unterliegende Staufalbeziebung) 
nicht entlaitet. Für die gegenteilige Annahme ipricht weder ein innerer Grund noch 
der Wortlaut der 88 833—4. So aub Endemann $ 202 Anm. 15, Goldmann— 
Lilientbal ©. 915 No. 15, Schollmeyer ©. 237-5; OLG. Nena bei Seuffert 58 
Nr.5 ©. 10. Erſt recht behält es bei der ſchärferen Haftung des Tierbalters jein Bewenden, 
wenn der Aufjichtöpflichtine wegen nachweislich beobacdhteter Sorgfalt nicht baftbar iſt. 
A. A. feltiamer Weile v. Liſzt S. 108, früber auh Endemann aad. Anm. 10 (jegt 
Anm. 13 wie bier); ebenio wie bier die herrichende Lehre, jo Dernburg 8 396 
Anm. 16, Coſack $ 166, I, 2, Soldmannztilientbal ©. 915 Anm. 15, Scholl: 
meyer ©. 258, RG. 00 Wr. 71 ©. 315. 

3. Auf den nadı Geſetz Aufiihtspflichtigen bezieht ſich S 834 nicht; er haftet dem 
durch das Tier Verletzten nur nah $ 523, auch möglicherweile dem Tierhalter auf 
Griaß des durch feine Haftung aus $ 853 erwacienen Schadens. 


8 835. 

Wird durch Schwarz-, Rot-, Elch--Dam- oder Rehwild oder durch 
Faſanen ein Grundſtück beſchädigt, an welchem dem Eigentümer das 
Jagdrecht nicht zuſteht, ſo iſt der Jagdberechtigte verpflichtet, dem 
Verletzten den Schaden zu erſetzen. Die Erſatzpflicht erſtreckt ſich auf 
den Schaden, den die Tiere an den getrennten, aber noch nicht ein— 
geernteten Erzeugniſſen des Grundſtücks anrichten. 

Iſt dem Eigentümer die Ausübung des ihm zuſtehenden Jagdrechts 
Durch das Geſetz entzogen, jo bat derjenige den Schaden zu erſetzen, 
welcher zur Ausübung des Jagdrechts nach dem Gejete berechtigt üt. 
Hat der Eigentümer eines Grunditüds, auf dem das Jagdrecht wegen 
der Lage des Grundſtücks nur gemeinschaftlid mit dem Jagdrecht auf 
einem anderen Grundſtück ausgeübt werden darf, das Jagdrecht dem 
Eigentümer diejes Grundjtüds verpachtet, jo it der letztere für den 
Schaden verantwortlich. 

Sind die Eigentümer der Grundjtüde eines Bezirfes zum Zwecke 
der gemeinfchaftlichen Ausübung des Jagdrechts durch das Gejeß zu 
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einem Berbande vereinigt, der nicht als jolcher haftet, jo find jie 
nad dem Verhältniſſe der Größe ihrer Grundftüde erjagpflichtig. 

E. UI 758, RB. 819. — Brot. II ©. 6489, 8060ff, D. S. 153-5, Ber. db. 
Neichst. Komm. ©. bl, 

Yiteratur: E. W. Müller, Diſſert. Erlangen 1903, 

1. Allgemeines: Eine Berpflictung zum Griage des Wildjhadens it mangels 
Verihuldens dem Römiſchen Recht fremd, dagegen durch die deutichrechtliche Ans 
ſchauung vielfach zur Geltung gebract, j. Coſack-Gerber $ 260. Allerdings find die 
bezügliben Beitimmungen in neuerer Zeit infolge Freigebung der Nagd an die Grund: 
eigentümer vielfach bejeitigt, aber 3. B. für Preußen durch das Geſetz vom 11.V1. 1891 
wieder zum Teil bergeitellt. Dem jchloß fib der Entw. Il an. Den dort genannten 
Tierflafien bat der Neichstag noch die Faſanen beigefügt, während die in der Kom— 
mifiion (j. Bericht ©. 60) gleichfalls eingeitellten Haien vom Plenum nah langen 
Debatten wieder geitribhen wurden. 

Es iſt von vornherein zu beadten, daß der $ 835 das Wildſchadensrecht nicht 
erihöpiend regeln will. Die landesgeſetzlichen VBoricriiten bleiben daneben in 
straft, EG. Art. 69— 12; 8 835 ftellt nur das reihögejeglih verlangte Minimum 
der Erſatzpflicht feit. 

2, Zum Berftändnis der Beitimmung muß man unterfceiden: 

a) Der Eigentümer des beihädigten Grunditüds bat jelbit das Jagdrecht, 
ohne das ihm deſſen Ausübung entzogen wäre. Dann tritt feine Erſatzpflicht ein 
— „de se queri debet“. So in Preußen bei den größeren Beſitzungen. 

b) Er bat das Jagdrecht nicht. Das iſt der all, wenn: 

a) ihm dasjelbe überbaupt nicht zuitebt; das iſt in Preußen genenitandslos, 
Geſetz vom 31.X. 1848 und 1. III. 1873, ebenſo in den andern deutichen Staaten mit 
Ausnahme von Medlenburg; j. wegen der einfichlägigen, aufrechterbaltenen Geſetzte 
Bem. zu EG. Art. 69. 

ß) ihm die Ausübung des an fich vorhandenen Rechtes durch Geſetz ent— 
zogen ift. So in Preußen nad dem Geſetz vom 7. III. 1850, SS 2—-3 bei Grunde 
jtüden unter 300 Morgen, in Bayern bei foldhen unter 240 (im Hoclande 400) Tage 
werfen, ſ. Jagdgeſetz vom 30, LEI. 1850, Art. 2 3.34. 

Y) das Nagdredt auf Grund eines beionderen Nectstitels einem andern 
zuftebt, entweder zu dinglibem (Erbpacht, Nießbrauch) oder zu bloß perjönlichem 
Recht Pacht). 

Die Beitimmungen des S 835 bezieben fih auf die Fälle a (Abi. 1) und B (Abſ. 2), 
aber auch auf die zu Y, Soweit es fih um ein das Jagdrecht des Eigentümers aus— 
ſchließendes dinnlibes Nutzungsrecht bandelt Anders bei Verpachtung der 
Jagd; nußt der Pächter das ihm überlaiiene Net nicht aus, und entitebt infolgedeflen 
Wildſchaden, jo jteben dem erpäcter deshalb nur die Anjprüche wegen Verlegung 
der etwa übernommenen Bertragspflicht ſowie der Anſpruch aus $ 26 au. 

3. Im einzelnen: 

a) Der Aniprud aus S 85 ſteht Dem Berlegten zu. Das iſt nicht nur der 
Eigentümer, fondern auch der Niehbraucer, ſoweit ibm nicht jelbit das Jagdrecht 
nebührt (ſ. EG. Art. 721, der Pächter, Mieter uw. Jedoch baben dieſe Berionen 
auf Grund von S 835 feinen Anſpruch gegen den Wigentümer Go aub FEndemann 
5 202 Anm. 16, Pland Wr. 2e); denn, mag dieſem das Jagdrecht entzogen fein oder 
nicht, auf feinen Kal paſſen die Beſtimmungen des S Hr entweder bat der Eigen— 
tümer fib die Jagd vorenibalten, dann jeblt die Vorausjegung von Abi. I Zar 1; 
oder er bat das nicht, dann it der jagdberechtigte Pächter danach eriaspflichtig aber 
nicht =berechtigt. Wohl aber fann jich eine licht des Verpäcters zum Abſchuß aus 
dem Bertrage ergeben, wenn fie auch jchwerlich obne weiteres dadurd begründet 
wird (a. A. wohl Endemann $ 2U2 No. 16). 

b) Griaßpflichtig it: 

a) in den Fällen von Ab. 1 der Jagdberechtigte; wer das iſt, beitimmt die 
Landesgeſetzgebung. 

ß) in den Fällen von Abſ.? (Entziehung der Ausübung) derjenige, der zur Aus— 
übung des Jagdrehtes nah dem Geſetz berechtigt ift. Auch dafür ift wieder das 
Landesrecht enticheidend; es fann in Betracht fommen: 

62* 
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aa) Der Eigentümer des um- oder anihliefenden Grundftüds; ent- 
weder ohne weiteres oder jo, daß ihm der Berechtigte die Ausübung der Jagd verpadhten 
muß (j. über diefen Fall jpeziell Abi. 2 Sat 2). 

BP) die DA@HGEnOlTeRI Walt der Grundbefiger (fo in Preußen, j. Scholl: 
meyer ©. 239). 

vr) bie politifge Gemeinde (fo in Bayern). 

In dieſem Falle baftet überall der genannte Berechtigte; ift der — eine 
juriſtiſche Perſon, ſo iſt er als ſolcher erſatzpflichtig. Wegen der politiſchen Gemeinde 
.EG. Art. 71 3. 6 und Bem. dazu (für Bayern Art. 3 des Wildſchadensgeſetzes 
vom 15. VI. 1850, in der Faflung des AG. zum BGB. Art. 144 Nr. ID. Dagegen 
halten die Teilnehmer an einem durch das Geſetz geſchaffenen Jagdverband, der „nicht 
als folder haftet“, nah dem Größenverhältnis der Grundftüde, Abi. 3. Wann dem 
fo ift, beitimmt wieder das Yandesredt. 

Vom Abi. 3 abgeiehen, hat es bei einer Mehrheit der Griagpflichtigen bei dem 
Grundſatz der geſamtſchuldneriſchen Haftung fein Bewenden ($ 540). 

ec) Zu erjetzen it der don dem zu Eingang genannten Tierarten berurjadhte 
Emmen: ſonſtiger Wildihaden nur nah Maßgabe der Landesgeſetze, ſ. EG. Art. 71 
3. 1, dazu für Bayern Wildihadengeieh, Art. 2, in der Faſſung des AG. zum 
BGB. Art. 144, für die andern Staaten die Angaben bei Niedner zu Art. 7I eit. 
Preußen bat fein erweiterndes Landesrecht. 

d) Zu erſetzen iſt der an Grundjtüden angerichtete Schaden, nicht auch der an 
Mobilien. Zu den Grumditücden gehören aud alle weientlihen oder unweſentlichen 
———— eier einſchließlich der ſtehenden Früchte; nach der erweiternden Beitimmung 
von Abi. 1 Sab 2 — die offenbar auch auf die Fälle des Abi. 2 anwendbar iſt — 
zäblen jelbit die getrennten dabin, fofern fie nur nod nicht eingeerntet find. 
ALS eingeerntet haben die Früchte zu gelten, wenn fie entweder in den zur Verwahrung 
beitimmten Raum (Scheune, Boden) geichafft, oder dod wenigitend zu Diemen, 
Veimen ufw. zufammengetragen find, ſ. Neihst.:XommB. ©. 60. Bon da ab bat der 
Truchtziehende die Obhut über die Früchte übernommen und fann fich gegen ben 
Angriff des Wildes mit leichter Mühe wehren. 

e) Ein Berichulden des Haftpflichtigen wird nicht erfordert. Wohl aber fann 
ichuldbaftes Benehmen des Beihädigten un Sinne von $ 254 die Haftung beieitigen, 
fo wenn er die Aberntung ungebührlich verzögert oder die Anwendung gebräuchlicher 
Abwehrmittel (Klappern, Scheucen ufw.) unterläßt. Dahin fann auch die Anbringung 
oder Reparatur von Zäunen oder fonjtigen Ginfriedigungen gebören, je nah Lage 
der beionderen Verbältnifie. Ob das Partikularrecht geradezu eine Pflicht zur Ein: 
zäunung vorab (ſ. EG. Art. 71 3. 4), ift dafür nicht allein maßgebend; auch ohne— 
dies kann 8 254 zur Mbichneidung des Griakaniprudes führen, ſ. NG. 52 
Nr. 91 ©, 300ff. 

N Ein Rüdgriff gegen den dritten Jagdberechtigten, in deilen Bezirf das Wild 
feinen gewöhnlihen Standort bat, ift dem BGB. unbefannt, KommB. ©. 61. 


8 836. 

Wird durch den Einjturz eines Gebäudes oder eines anderen mit 
einem Grundftüde verbundenen Werfes oder durch die Ablöfung von 
Teilen des Gebäudes oder des Werkes ein Menjch getötet, der 
Körper oder die Gejundheit eines Menjchen verlegt oder eine Sache 
beichädigt, jo iſt der Bejiter des Grundftüds, ſofern der Einfturz oder 
die Ablöjung die Folge fehlerhafter Errichtung oder mangelhafter 
Unterhaltung it, verpflichtet, dem Berletten den daraus entjtehenden 
Schaden zu erjegen. Die Erfaßpflicht tritt nicht ein, wenn ber Be- 
iger zum Zwecke der Abwendung der Gefahr die im Verkehr erforder- 
liche Sorgfalt beobadıtet hat. 
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Ein früherer Beſitzer des Grundjtüds ijt für den Schaden verant- 
wortlich, wenn der Einjturz oder die Ablöfung innerhalb eines Jahres 
nah der Beendigung feines Beſitzes eintritt, es jei denn, daß er 
während jeines Befites die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt be— 
obachtet hat oder ein jpäterer Belißer durdy Beobachtung Ddiejer 
Sorgfalt die Gefahr hätte abwenden fünnen. 

Beliger im Sinne diefer Vorſchriften ift der Eigenbejiger. 

E. 1735', € 11 759, RB. 820. — Mot. S. 814—9, Prot. II ©. 650-6, 
D. S. 155—b. 

Yiteratur: Ch. Meisner, Bayeriſches Nachbarrecht S. 87 ff. 

1. Allgemeines: Für den durch Einfturz von Gebäuden angerichteten Schaden lieh 
das Römiſche Necht den Eigentümer nur bei Verihulden fowie auf Grund einer, 
dem bedrohten Nachbarn auf deilen Berlangen fraft prätoriihben AJwanges zu be= 
jtellenden, cautio damni infeeti haften. Die neueren Gejege find mannigfaltig und 
kaſuiſtiſch. Doch iſt das Römiſche Prinzip, wonach der unverichuldete Einſturz an ſich 
nicht zum, Erſatz verpflichtet, mit gewiſſen Verſchärfungen meiſt beibehalten, ſ. Die 
Angaben in den Mot. S. 815—7. So auch Entw. I; Entw. II und ibm folgend 
das BGB. haben indes, wie in den Fällen der $S 831—2, auch bier eine Beweis— 
veribiebung eintreten lajien: die an ſich vorhandene Haltung wird nur durch den 
Nachweis der Schuldlojigfeit beieitigt. 

2. Die Beitimmung bezieht ſich: 

a) auf Gebäude. Aufl. I veriuchte diefen Begriff mit „Baumwerf” im Sinne des 
S 648 zu identifi ieren (ſ. Bem. dazu), dagegen aber mit Recht M. Wolff, Grenz⸗ 
überbau ©. 88, H auh RStrGB. 8 367 3.14 und die dazu ergangene, in den Kom— 
mentaren des StGB. angegebene Rectiprebung. $ 367 eit. nennt das Gebäude nur als 
ein Unterart der Baumwerfe, und dieſe geießliche Unterfcheidung wird auch für das 
BGB. um jo eher anzuwenden fein, als jte den Sprachgebrauch für fich haben dürite. 
Gebäude find im Sinne des $ 836 die mit dem Grundſtücke verbundenen, mehr oder 
minder feſt abgeichloffenen Behältniife, zum Aufenthalt von Menſchen oder zum 
Dienfte ihrer Wirtichaft beſtimmt. 

b) „andere mit einem Grundftüd verbundene Werke”, etwa Mauern, Spaliere, 
Turngerüfie, gemauerte Bänfe, fünstliche Grotten, Terrafien. Auch diefer Begriff it 
nicht mit Bauwerk identisch, jondern weiter (wie der zu a enger). So z. B. tit ein 
Brunnen nicht immer ein Baumerf, wohl aber ein mit dem Boden verbundenes 
Werk im allgemeinen. Dasſelbe gilt von Rennplägen, OLG. Hamm Recht 05 473, 
ausgejhachteten Sand: und Lehmgruben (OTr. bei Strietborft 60 76), Tonröhren: 
leitungen (RG. 35. VI, 16. IL. 1903, bei Gruchot 37 1001). Zu den Werfen 
gehören ferner u. 1. Schleuien, RS. 365. V, W. VI. 1905, Zeitſchr. f. Rechtspfl. 
Bayern 1 ©. 390; Torbogen, Ov. Naumburg 9. XI. 1901 bei za 57 
Kr. 62 ©. 104; wegen jogen. „Sandfippen” ſ. OLG. Kiel Rſpr IX. 46 (dafür, 
dagegen aber das jene Entiſcheidung aufbebende Erf. des NG. 35. VL, a Il. 1905, 
Bd. 60 Wr. 30 ©. 138ff, weil es dabei an einer jür den Werkbegriff” unerläßlichen 
Z3wedbeitimmung feble. Aber die Heritellung der Kippen war unvermeidliche 

olgeerijheinung des Kanalbaus; war diejer ein Werk, jo war die „Kippe“ ein Teil 
davon). Nicht aber aud Bohlen, die einfach ohne Lereitigung über eine Treppen= 
einfaffung gelegt find, OYS AKaffel bei Seufiert 60 Nr. 208 ©. 39, 

e) Tagegen bezieht jich die Beſtimmung nicht auf die auf dem Grundftüde befind: 
lichen, mit dem Boden nicht feit verbundenen beweglichen Saden. Ebenſowenig ift 
eine Haftung für die natürlide oder durch künſtliche Mittel geänderte Geitaltung 
der Erdoberfläche des Grundſtücks ſelbſt durch 8 836 begründet, aud nicht für 
Bäume und ſonſtige Anpflanzungen. Wegen derartiger Anlagen fommen nur die 
Negeln des Sachenrechts (SS 7ff., 925), ſowie die polizeilihen und fonftigen 
Straf: und Schutzvorſchriften in Betracht, nebit der ihren ſchuldvollen Ülbertreter 
nah $ 823 Abi. 2 treffenden Eriabpflict. 

3. 8 836 greift Plaß, wenn das Gebäude oder Werf zuſammenſtürzt, oder einzelne 
Teile fih davon ablöien; 3. B. Herunterfallen von Ziegeliteinen, Schieferplatten, 
Fenfterflügeln, Fahnenftangen. der wenn aus den „Sandfippen“ (j. oben 2b) 
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Sandförner dur den Wind Ioögelöft werden und auf die Nahbargrundftüde Samen 
eines jchädlihen Unfrauts tragen, OLG. Stiel Ripr. IX ©. 46. Oder wenn eine 
Tür aus den Angeln gebt (OLG. Hamburg Rſpr. VS. 249); wenn ein Fußboden, 
eine Dede zerbridht, OYG. Hamburg Ripr. IV ©. 285, beftätiat vom NG. 52? Nr. 63 
S. 238, Überall genügt „ein Sichtrennen einzelner Beitandteile vom Ganzen“. Es 
muß das alles aber fih als Folge fehlerhafter Erridbtung oder mangel: 
bafter Unterhaltung daritellen; wenn durch Gröbeben, Bodenjenfungen infolge 
Bergbaues, abnorm beitigen Sturm der Zuſammenſturz erfolgt tft, furz etwa in den 
als „böbere Gewalt” zu bezeichnenden Fällen, iſt die Haftung nicht begründet. Nicht 
verlangt it ein Verschulden bei der Errichtung; es genügt, wenn fie objeftiv jebler: 
baft war. 

Ob der Zuſammenſturz jelbit durch Naturgewalt oder Menſchenhand erfolgt, bewirft 
in übrigen feinen Unterichied. Auch, daß er durch ein Anſtoßen des Beichädigten 
felbit unmittelbar hervorgerufen wurde, macht infoweit nichts aus, als darin nicht ein 
deilen Anipruch ausſchließendes Verſchulden zu ſehen ift, Seuffert 57 Nr. 62 5. 104 eit. 

‚allen aus dem Gebäude nicht damit zufammenhbängende Gegenſtände (Blumen: 
töpfe, Fenſterbretter), fo tt Die Haftung überhaupt aus $ 836 nicht begründet. Dagegen 
iſt es gleichgültig, ob der ſtürzende Gegenſtand im techniichen Zinne Beltanbieil 
oder nur AJubebör des Gebäudes war, NS. 60 Mr. 104 S. 422, 

4. Es muß Durch das Greianis ein Menſch getötet oder verleßt oder eine Sache 
beichädigt fein. Daß der Schaden gerade durch unmittelbare phyſiſche Einwirkung der 
berabfallenden Stücke enitanden ſei, fann nicht verlangt werden, es genügt 3. B., daß 
jemand durch die mangelhafte Dede durchbricht und durch das Derunterfallen verleßt 
wird, M&G. D2 Ir. 63 eit., ebenfo CY®. Stuttgart Mor, IX ©. it. 

>, Haſtpflichtig iſt nicht der ——— als ſfolcher, ſondern nach Abſ. 3 der 
Eigenbeſitzer r im Sinne von 8 872, mag fein Beſitz auch nur mittelbar ſein G. 88680), 
io auch Strobal, Beſik E43 Anm. 50, anders Wendt, ArchZiv Prax. 87 69, deilen 
Anſicht aber bei dem allgemeinen Wortlaut des Textes in Verbindung mit 8 568 
nicht durchdringen kann. Immerhin wird gegenüber einem nur mittelbaren 
Beſitzer meiſt S 357 anſtelle von S Su im Betracht kommen. 

Tem aegempärtigen jtebt der frühere Beſitzer unter den Noransiekungen des 
Abi. 2 gleich. Sind fie erfüllt, fo ſchließt das die Haftung des etwaigen fpäteren 
Beſitzerwerbers an ſich nicht aus, mag er den Beſitz unmittelbar von jenem erlangt 
haben, oder nichts; beide haften als Geſantſchuldner. Das folat aus S 840 umd der 
Erwägung, dar Abſ. I die Nechte des Beſchädigten erweitern, nicht ſchmälern will. 

4, Ein Verſchulden Des Keſitzers iſt feine poſitive, ſondern nur fein Fehlen negative 
Borat sſekung der Dattung, 1. Wir. T. 

Zoiern den Better nachweisliches Verſchulden trifft, baftet er über Die 
Loransienungen des 8 S36 hinaus; fo namentlich der Gigentimtr auc über Die 
Jahresfriſt des Abi, 2, wenn er den Beſitz feines Grundſtückes aufgibt, ohne ſich um 
die Gefahr des Zuſammeuniturzes zu Flimmern 9. ferner SteSB. 88 330, 367 
Nr, bil, deren Ichuldbaite Verlenung mad 5 92 Abi, 2 eriaßprlichtig nacht. 
Subererirlie muß Teltftsumähtskeit des Refiners nad SI 8271. die Haftung aus 
Bin ausſchließen; die Schuldvermufung Bricht fih an der Schuldunfähigkeit. 
o auch Ternburg 8 308, III, 3, Dittenberger, Schutz des Kindes 5. böff. 
ieſer will alsd ann den geſeßlichen Vertreter nad S 838 heranziehen, was aber mit 
der — bedenklichen — Annahme ſieht und Fällt, daß S 88 auch abgeiehen von ver: 
tragsmakiacı Ubernahme, ammendbar fer, ſ. Ben. dazu. Anders iſt nur beim Träger 
der eltertichen Gemwalt zu eutſcheiden, weil er wegen ihres Nutzungsrechtes unter 
S 838 föllt. 

Bewris: Die Boranusſetzungen der Haiſtung zu I—5 muß der Kläger beweiſen; 
Veklagte kann ſich demgegenüber von der Haſtung beireten: 
ar als gegenwärtiger Beſitzer durch den Nachweis ſeiner beobachteten Sorg— 
falt nach Abi. 1 Sabk 2. Der Rn older zum Beſitzer gewordene Erbe wird fid 
event. ach damit verteidigen Dirten, day er noch feine Zeit gefunden babe, daS ererbte 
GOrundſtück ordnungsmäſtig zu unterſuchen G. Gola $ 165, X, Di; denn der Verkehr 
läſtt ihm dazu naturgemäſß einen angemeſſenen Zeitraum frei. Sat der Beſitzer das 
Bauwerk durch Rechtsnachſolge erworben, fo braucht er nicht zu beweiien, daß der 
een bei Br Errichtung Toralam verfahren fer, fondern nur, daß er felbit 
währeud feiner Beſitzzeit „De zur Ahwendung der Gefahr erforderlichen Schritte getan 
bat“, NO, 32, VI, 13. VII. 1005, Seuffert 61 Ir. 6 ©. 7. 
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b) als früherer Beſitzer durch den in Abi. 2 angegebenen Nachweis. Die 
Berufung darauf, daß er das Werk durch einen Sadveritändignen habe errichten laſſen, 
bewirft zwar meiſtens Befreiung, anders aber, wenn der Mangel für den Beliter 
erfennbar war. Es haftet dann gegebenenfalls der Sadverftändige nah 8 823 
folidariich neben dem Beſitzer. 

8. ©. auch EG. Art. 108. 


8 837. 

Belitt jemand auf einem fremden Grundftüd in Ausübung eines 
Rechtes ein Gebäude oder ein anderes Werk, jo trifft ihn an Stelle des 
Beliters des Grundjtüds die im $ 836 bejtimmte Verantwortlichkeit. 

E. 1 735°, €. U 760, RB 82. — Mot. ©. 819, Brot. 11 ©. 657. 

Es gehören bierber jowohl dingliche wie perſönliche Rechte (anders als nad $ 95, ſ. 
Bem. dazu), 3. B. Erbbaurecht, Grundgerechtigkeiten (tipp Windideid S. 695 unten), 
acht. Die Haftung des Werkbeſitzers, und zwar hier nicht neben, ſondern ſtatt dem 
Grundſtücksbeſitzer, rechtfertigt fi dDadurd, daß gerade und nur er normalerweiſe im 
itande it, die in Rede ſtehende Verpflichtung zu erfüllen, Mot. ©. 819, 

Jedenfalls unterscheidet S 855 zwiſchen dem Belite des Grundſtücks und dem 
des Werfes; das hat Bedeutung für die möglichen Källe, wo das Werk oder Gebäude 
nicht zum weientlihen Bodenbeſtandteil geworden it, S Yo Mit Recht nimmt NS. 
35. Vlvom 22. 1X. 1104, Bd. 59 Ar. 4.5, an, daß die Vorſchrift nicht auf den all des 
gewöhnlichen Mieters Anwendung finde, der das Gebäude vom Gigentiimer gemietet 
habe, jondern nur auf den Full, wenn der Mieter in Ansubung feines Mietrechtes zu 
vorubergebenden Zwecken das Gebäude errichtet Dat. Andernjalls bleibt es bei der 
Haftung des Eigenbeſitzers des Bodens — der dann ja auch Ginenbejiker des Gebäudes 
Werkes) iſt nach S 546: doch haftet der Mieter (Pächter) möglicherweiſe nach 
Ss »38, ſ. Ver. 2 dazu. 


S 838. 

Wer die Unterhaltung eines Gebäudes oder eines mit emem Grund— 
jtüde verbundenen Werkes für den Beſitzer übernimmt oder das 
Gebäude oder das Werk vermöge eines ihm zuſtehenden Nubungs- 
rechts zu unterhalten bat, it für den durch den Einſturz oder die 
Ablöfung von Teilen verurjacten Schaden in gleicher Weiſe ver- 
antmwortlich wie der Beliter, 


817353, 6 Il 7ul, AS 822, — Mot. S. 810, Brot. 1 S. 637. 
1. Der S 55 umtericheider Sich von S 37 dadurch, daß er 


a) ſolche Verſonen voranstekt, Die feine Beſitzer des Gebäudes oder ſonſtigen 
Merfes find, oder doch nicht den Veſitz in Ausübung eines Rechtes ausüben; 

bi zwar auch Die bier aenannten Berfonen verantwortlich erklärt, aber ohne die 
nach, S 8b beitehende Berantwortlichleitt des Eigenbeſikzers zu beſeitigen. 

Übrigens dürfte er inbaltlih dem früberen Recht entipredben, 1. NO. 35. Vl 
13. V. 1886, 3W. 86 200, 

2, Es fallen unter $ SDR folgende Perſonen: 

a) die vertraasmärtia die Interbaltung des Grundſtückes fir den Beliker 
übernommen baden, etwa als Beauttiaaie, Dausvermwalter, Baumeiſter. Dar dieie 
Rerionen möglicberiveite unmittelbare Beſitzer fein fönnen, iſt ımerbeblich. Die Fälle 
einer geletlichen Ubernahme der ‘Brlicht durften nicht dahin gebören, fo auh Dernburg 
8 398, IV, 2, anders treilih Tittenberger, Schub des Mindes, S. 6-4 (1, auch Bem. 6 
zu $ 836), der feine Gegenanſichtea eontrario aus S Sl, wo die Bejchränfung beiouders 
aufgeitellt wird, jolgert. Aber $ 535 denkt offenbar wohl an den Kall, daß jemand 
aus eigenen Mitteln, wennſchon vielleicht gegen Entgelt, die Unterhaltung vor: 
zunehmen bat; nur alsdann bat er wirflih „die Unterbaltung übernommen.” Da— 
gegen der geſetzliche Dertreter verwendet dazu von vornberein Mittel des Bertretenen; 


’ 
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ber Effeft fann ibn im guten und böſen nichts angehen. Es iſt unbillig, ibn trotz 
mangelnden Entgelts, alſo tro mangelnden ntereiles, der Sonderhaftung u unter 
werfen. Bei den vertragämähigen Übernehmern trifft das nicht zu; fie befommen 
meift für ihre Tätigfeit einen Entgelt, und wenn nicht, berubt die Übernahme 
immerbin auf ihrem freien Belieben, 

b) denen die LUnterbaltspflidt vermöge eined Nutzungsrechtes obliegt. 
Dahin würden an fih auch Nießbraucher und Pächter gebören; zur Vermeidung von 
Kollifionen mit $ 857 muß aber angenommen werden, daß in dem Fall, wenn fie in 
Ausübung ihres Nechtes wirklich Beſitz ergriffen haben, $ 837 alö die fpeziellere 
Satung die Anwendung des $ 835 für ihren Bereich (j. aber Bem. dazu) ausichlieft. 
Außerdem gebören bierbin ſolche Servitutberechtigte, denen fein Beliß an dem Gebäude 
oder Werf zufteht, während fie dod zur Unterhaltung desſelben verpflichtet find, jo 
etwa Wege: oder Waflerleitungsberechtigte. 


8 8539. 

Verlegt ein Beamter vorjäßlid” oder fahrläjjig die ihm einem 
dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, jo hat er dem dritten den 
daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. Fällt dem Beamten nur 
Fahrläjligkeit zur Laft, jo kann er nur dann in Anjpruch genomnten 
werden, wenn der Berlegte nicht auf andere Weiſe Erfah zu er- 
langen vermag. 

Berlegt ein Beamter bei dem Urteil in einer Nechtöfache feine 
Amtspflicht, jo ift er für den daraus entitehenden Schaden nur dann 
verantwortlich, wenn die Pflichtverlegung mit einer im Wege des 
gerichtlichen Strafverfahrens zu verhängenden öffentlichen Strafe 
bedroht ift. Auf eine pflichtwidrige Verweigerung oder Berzögerung 
der Ausübung des Amtes findet diefe Vorſchrift feine Anwendung. 

Die Erjagpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorjäßlich oder 
fahrläffig unterlaffen hat, den Schaden durch Gebraud eines Rechts— 
mittel abzumenden. 

E. 1 736!, E. 1I 762, RR. 823. — Mot. ©. 81925, Prot. II S. 658—64, VI 
S. 202, D. S. 156—7, Ber. der Reidhät..tomm. ©. 63—4. 

Literatur: Delius, Haftpflicht der Beamten, 1901, derjelbe DI3. 04 526fr., 
Melt, Beamtenbaftpflicht, Roitoder Studien IL, 3; Nöldefe, bei Grucot 42 797 ff. ; 
Schneider, ArdgivPrar. 91 209f.; Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 ©. 43äfl.; 
Scholz, EifYorb3. 22 366ff. Speziell wegen ber Haftung der Grundbuchbeamten 


Oberned, Grundbuchreht S. NMff. der Notare Dertimann, ZBlFfG. IV S. 771 ff. 
Sacobiohn, DZ 03 BT ff. 

1. Bisheriges Recht: Ob und inwieweit gemeinrechtlich ber Beamte wegen Nach— 
läffigfeit in Ausübung feines Amtes bafte, war beftritten; meift ließ man ihn 
mit der fogen. Syndifatsflage für jedes Verſchulden, aber bloß fubiidiär, auf: 
fommen, nur bei Füllung von Urteilen follte ſich feine Haftung auf dolus und culpa 
lata beichränfen, |. Dernburg, Band. II S 135, RG. 17 Nr. %6 ©. 108ff., weitere 
Angaben Mot. ©. 820. Das Yandredt lieh den Beamten wegen jeber Nacläffigkeit 
baften (II, 10, 88 S8ff., 127 HF), was die Praris jedoch zugunften der Spruchtätigfeit 
der Richter in der gemeinredhtlichen Weiſe ermäßigt bat; das SächſGB. 88 1506 ff. 
hatte eine ſolche mildere Auffaſſung allgemein, und im Code fanden fih nur über 
den dolus des Richters Sonderbeitimmungen, 

Daneben hajteten ichon bisher die Neichsbeamten nah dem Reichsbeamtengeſetz 
vom 31. IIl. 1873 für die Gefeßmäßigfeit ihrer Amtsbandlungen, obne daß jedoch der 
nähere Inhalt ber Haftung angegeben wäre, ij. auh EG. zum GVBG. 8 11. 
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2. Standpunft des BGB. 

a) Wer iſt Beamter? Da man die allgemeinen Beitimmungen bes $ 823 
ür die Schadenserjaspflicht der Beamten nicht für ausreichend bielt, wurde fie in 

839 befonders geregelt, j. die Bem. in Dot. ©. 823. Die Sonderbejtimmung bezieht 
ih auf die VBerantwortlichfeit der Beamten, womit bier unftreitig nur Öffentliche, 
nicht auch jog. Privatbeamte, gemeint find. Man bat unter ihnen zu verftehen alle 
dem Staat oder einer öffentlichen Körperichaft gegenüber in einem öffentlichen Dienjt: 
verhältnis stehenden Perjonen, j. zum Beamtenbegriff auh Yaband, D. Staatsrecht 
Aufl. 3, 1 ©. 383 ff.; Seydel, Bayer. Staatöredht II S. 189; Nebm, Annalen d. D. 
Reichs 89 160ff.; Delius ©. 20; auch Dernburg $ 392, IL, 15 RG. 28 Nr. 15 
©.85, 37 Nr.60 ©. 243. Die öffentlihen Beamten unterftehben dem $ 833 unter— 
ſchiedslos, mögen fie im Dienjt des Neiches oder im unmittelbaren oder mittelbaren 
(Kommunalbeamte) Dienjt eines Bundesitaates ftehen; der Begriff dürfte mit dem des 
StGB. 8 359 zujammenfallen, j. auh EG. Art. 77. Anwälte, Ärzte und fonftige 
Sadveritändige fallen nicht darunter, wohl aber Diilitärperfonen, ſoweit fie öffentliche 
Funftionen ausüben, Delius ©. 22. Beamte find auch und daher nah $ 839° 
baftbar die Notare, Dertmann aad., Staudinger Wr. dba und dort zitierte, 
ander8 Dernburg $ 392, II, 1 Anm. 6. Nicht minder die Gerichtsvollzieher, 
und zwar nad der richtigen Anficht nicht nur dem Schuldner, jondern auch dem „aufs 
traggebenden” Gläubiger gegenüber. So aub Staudinger Wr. 4bB mit weiteren 
Angaben, anders 3. B. Dernburg aad. ©. auch BayAG. Art. 60 Abi. 1 Sap ?. 
— Kein Beamter iſt der Schiedsrichter; feine Tätigkeit befteht in Erfüllung 
einer übernommenen Bertragspflidt:e Gr haftet daher weder nah Abi. 1, noch 
fommt ihm die Vergünftigung der Abi. 2—3 zu gute. Anders zwar für Preußiiches 
Recht. NG. bei Seufiert 54 Nr. 56 ©. 154 fowie Delius S.78. Nber daß die 
Stellung des Schiedörichters feine autoritative ift, ergibt ſich dadurch, daß fein Spruch 
eigener Vollftrefungsgewalt entbehrt, ZPO. $ 1042, in gewifien Fällen auch ftaatlicher 
Aufhebung unterliegt. 

b) Dan bat bei den Deliften eines Beamten in diefem Sinn zu ſcheiden: 

a) Der Beamte verstößt gegen die allgemeinen Satungen der $$ 823ff ; 
dann ift er nach dieien verantwortlid. Das trifft beionders zu bei den mit öffentlicher 
Strafe bedrohten Pflichtverlegungen der Beamten; fie find Veritöhe gegen „Schuß 
geſetze“ im Sinne von 8 823 Abi. 2. So namentlich in den Fällen des 28. Abjchnittes 
des StGB., 88 331 ff, weitere Angaben in den Mot. ©. 822, 

Nicht aber find als ſolche „Schutzgeſetze“ alle den Beamten auferlegten Ordnungs: 
vorichriften anzufehen; fie bezieben fib auf das Verhältnis ded Beamten zum Staat 
und machen ihn nur disziplinariich haftbar. Als Schutzgeſetze können fie höchſtens 
ausnahmsweiſe angeſehen werden (ſ. Mot. ©. 823); darin lag gerade der geietgeberiiche 
Grund dafür, die übrigens lüdenbafte Beamtenbaftung noch beionders zu regeln. 

B) Nach $ 839 Haftet der Beamte, wenn erin der im Tert näber beihriebenen 
Weiſe gegen feine Dienſtpflicht verjtößt. Dabin nebören, neben den meilten 
ber bereits nah 88 823 ff. getroffenen Fälle von Beamtendeliften, zahlreiche 
weitere, nämlich alle die, wenn der Beamte (ichuldhaft) die ihm einem dritten 
gegenüber obliegende Amtspflicht verlegt. Wann die Amtspflicht „einem dritten“ und 
nicht nur dem anftellenden Gemeinweſen gegenüber vorhanden ift, läßt fich mit einer 
allgemeinen Formel faum bejtimmen. Den Gegenfaß zu derartigen erternen bilden 
die internen, disziplinariihen Borichriften. Unter $ 839 fallen alle ſolche Pflichten, 
die dem Beamten für feinen Verkehr mit dem Publikum und zu deſſen Gunſten aufs 
erlegt iind, zum Schuße der einzelnen Mitglieder des Staatsweſens. 
Gbenfo Delius ©. 29; ſ. aub Goldmann=Lilientbal S. 908 Anm. 12; Nöldeke 
S.812ff.; Endemann 8202 Anm. 2. Dient die Borjchrift aber bauptiächlich dem 
Intereſſe des Staates als beionderer Rectsperiönlichkeit, der Disziplin, der Aufrecht: 
erhaltung der öffentlichen Ordnung, der Ausfüllung der Arbeitskraft oder der ord— 
nungsmäßigen Amtsführung des Beamten, fo fällt fie nicht unter $ 839, 

Eine vollitändige Aufzäblung aller bierbergebörigen Amtöpflichten ift weder nötig 
noch auch nur möglich (j. die zahlreichen Beiipiele bei Staudinger Nr.5). Daß 
insbefondere eine Pflicht im Sinne des $ 339 dem Prozeßrichter gegenüber den 
Parteien bei Unteriuhung und Enticheidung obliege, wird durch Abi. 2 unmittelbar 
anerfannt; von den dem Bormundichaitsrichter dem Miündel gegenüber obliegenden 
Pflichten redet beionders $ 1848. Die Anwendung auf den Grundbuch- und Sub: 
haſtationsrichter erfcheint zweifellos, bier iſt die Haftung von jeher beionders bedeutiam 
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geweien. So auch jett wieder NS. 3. V, 26. IV. 1905, Bd. 60 Nr. 95 ©. 398, 
Zweifel erbeben fih beim Teitamentsrichter (bezw. dem eine lektwillige Verfügung 
aufnehmenden Notar). Daß er den Teitator gegenüber amtlich verpflichtet ſei, läßt ſich 
nicht bezweifeln; aber auch den in: Teitament zu bedenfenden Berfonen joll er nad 
der Aniicht mancher, insbeiondere des RG. 35. VI vom 20. VI. 1904, Bd. 58 Nr. 75 
S. 297 ff, gemäß $ 530 haftbar fein. Dies in Betätiguug des Urteild OYG. Olden— 
burg vom 4. VII. 1903, Ripr. VIT ©. 140, ebenfo KG. 16. IL. 1904, Recht 04 193. 
Wohl mit Recht! Die Pflicht zur ſorgſamen Anfertigung letztwilliger Verfügungen ift 
dem initrumentierenden Beamten nicht jowohl im Anterefle des ordnungsmäßigen 
behördlichen Seichäftsbetriebes, als vielmehr zugunſten der dabei intereilierten Einzel— 
perfonen — und zwar aller, nicht nur des Erblaſſers auferlegt. Daß die An— 
wendung des S 34 darauf deſſen Marem Wortlaut mwideriprede (io Rumpf, Teil 
nahme an unerlaubten Handlungen, S. 122, der übrigens trogden: aus inneren 
Gründen zum gleihen Ergebnis kommt), vermag ich nicht einzuiehen. 

Man kann wohl allgemein jagen, da mindeſten s überall da, wo den Beteiligten 
nenenüber den Entſcheidungen und ſonſtigen Maßnahmen eines Beamten ein Rechts— 
mittel zuſteht, auch eine Pflicht des Beamten ihnen gegenüber vorliegt denn Die 
Beſchwerde itm weiteſten Zinne) richtet ſich eben gegen die (objeftived Nichterfüllung 
folder Pflicht. 

Aber feineswegs nur da, ſondern auch in den anderen Källen, wo nachweislich 
der obige Yeitgedanfe (Schuß des Publikums) der Dienftpflict zugrunde Tiegt, 
j. Dorner, BadAG. zum BOB, 101, S. 61ff. 

Immerhin muß es sich aber um einen Verstoß gegen die Dienitpilict 
bandeln; wer einen Beamien privatim um Nat bitter, fan fich anf S ».% micht be: 
ruten. Anders aber wieder, wenn cin Beamter, ahne dazu verpflichtet zu jein, als 
older in Form einer amtlichen Kundgebung eine Auskunft erteilt. Er iſt im jolchen 
Fällen „Lerpflichtet, zwar wicht dazu, Antivort zu aeben, aber wenn er eine ſolche als 
andliche Knskunft gibt, (dem dritten? richtia au beicheiden“, NG. 35. VI vom 20. 11. 
a2, Gruchot 46 Nr. 66 108 (IW. I Beil. S. 214), dagegen fralih Delius, 
DIS: 04 530 

ve) Das Verhältnis des 53839 zur allgemeinen Haftung it nicht überall zweifellos: 

ar) 8Sunächſt fann es feinem Zwelfel unterliegen, „daß es bei allen nicht nah $ 539 

in dieſer oder jener Weiſe geregelten Handlungen der Beamten bei den allgemeinen 
Haft ungsre aelır, SS NIMM, ein Bewenden bebulte”, Betipiele bei Dertmann and. 
2—. Insbeſondere kann ein Beamter ich auch nach S 826 haftbar maden, 
ertmann aaQ., zuttimmend Staudinger Sr dba. E. 
3) Eoweit aber S >51 Die Haitung beichrünft, abo in den Fällen des Abi. I Sat 2, 
Abi. 2-5 if anzunehmen, daß der Beamte nicht nur der Sonderhaftung 
aus 8 >50, ſondern der delittiſchen Haftung überhaupt entboben werden solle. 
DTafür ſpricht bereits der hortlaut, der it. Abſ. I an 2, Abi. I ganz kaltegoriſch 
und allgemein die \naniprtehnabene einichränft Bor allem aber der Zinn; denn es 
wäre ımerträglich, wenn die wohlerwonene, ſchon zur Vermeidung nerpöter Über: 
ängſtlichkett und damit Eee EN der Amt stütiafeit im Intereſſe des Staates 
und tchlienlich des Publikums ſelbſt dringend nebotene Daftımasichranfe auf einem 
Umwege den Beamten für einen Teil der Fälle wieder genommen werden könnte. 

7) Zomrit aber die Haftung ſowohl nad S St wie nach 8 823 eintritt (6. B. bei 
ſchuldhafter Rreibeitsberaubung, Eigenkumsverletzungh, Iteben dem Berlegten m. E. nad 
Wahl zwei koönlurrierende Anſprüche aeacı den Deantten zu; ein abjorbierender Einfluß 
Des S SH anf Die Daltuna mus S Ss Läht fich aus dem Wortlaut des S 834 nicht 
entnehmen, wird auch durch allnemeine Geſichtspunkte nicht erwieſen. $ 530 iſt nad) 
Entilehmgsgeſchichte und Eigenart, ähnlich wie S 823 Abſ. 2, nur als ergänzendes, 
wur Lückenausfüllung beftimmtes Geſetz aufzufaſſen, das die fonftigen Haftungsregeln 
nur nad Maßgabe des inhaltlichen Widerſpruches ausſchließt. S. Oertmann, 
Baäyer., vLandesprivatrecht &. ff., 3Bl. E 24 787 ff., anders freilich Gierke, 
Verhandlungen Des 28. IAuriſtentages I. 122, deſſen B edenfen ich durch das zu B) 
Geſagte zur zerſtreuen hoffe. 

Tie Krane iſt Deshalb wichtig, weil das Landesrecht nach EGG. Art. 77 die Beamten: 
hafting ans SS anf den Staat übertranen kann. Alsdann bleibt es in den 
einſchlägigen Fällen nach Der bier vertretenen Anficht daneben fonfurrierend bei der 
Individuaglhaftung des Beamten. 
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3. Subjeftive Vorausſetzungen: Die Haftung fett Vorſatz oder VBerihulden 
voraus im gewöhnlichen Sinne, ſ. 276. S. insbefondere über die Fahrläffigfeit 
beim Beamtendelift Delius S. 30—1, Das Verſchulden braudt ſich bier weder, 
wie nach 8 523 Abi. I, auf die Nechtögüterverlegung, noch, wie nach Abi. 2 dajelbit, 
auf den Berftoß gegen ein Geleß zu richten -— vielmehr berubt das Verjchulden im 
Einne des $ 839 mur in der Borausichbarkeit der Amtspflictsverleßung als folder 
(jo aub Staudinger Nr. 5b und dort Zitierte), Hierin beitehbt die jubjeftive 
(Srweiterung der beionderen Beamtenbaftung neben der allgemeinen. Jedoch: 

a) Ber bloßen Berichulden tit die Haftung nur ſubſidiär, unten Nr. 5. 

) Alt die Pflichtverlekung bei (j. dazu Schneider ©. 246) einem Urteil in 
einer Rechtsſache — einerlei, ob Zivil-, Straf: oder Berwaltungsrehtsiahe — 
vorgefommen, fo tritt Die Haltung nur unter den Vorausſetzungen des Abi. 2 ein; 
nicht einmal zivilrechtlicher Vorſatz als ſolcher genügt, „Bei“ einem Urteil iſt die 
Pflicht auch verlent, wenn der Nichter die Vorausſetzungen feines Erlaſſes prüft, 
Schneider nad 

Sweiielbaft it aber die Bedeutung des Begriffes „Urteit‘: 

a) Vorberrichend it im gamen eine engere Auslegung, Die nur Urteile im tech: 
niſch-prozeſſualen Sinne im Gegenſatz zu Beſchlüſſen und Verfügungen dabin zählt, 
fo außer Aufl. L auch Grome S 325 Anm. 28, Hagen bei Gruchot 43 818, 8566, 
Rippe-Windſcheid ©. 95h, Noöidefe Z. 19H. {aber nur wegen der Entſtehungs— 
neichichter, Pland Nr. 2, Staudinger Ver. 6b, Weyl, Verſchuldensbegriffe S. 37 
{mit weiteren Angaben); OYß, Göln Ripr. IV S. 280, 

B) Fine weitere Auslegung ziebt alte „Entſcheidungen über Rechtsfragen“ bierbin, 
ohne Unterſchied der prozeſſualen Knticbeidungstorm. So Bornbaf, Berwaltungs: 
ardbiv 8 9, Delius ©. Aff., Terndburg sau, IIL, Soldmann:Yilientbal 


— 


S. UI, Hacheuburg, Vorträge S. 13, Oppenhoff, 233 0240, beſonders aber 


Schneider 2. 55, 27, Ihr trete auch ich jetzt nn Der acletgebe eriiche Leitgedanke 
ſpricht, wie auch Röldeke zugeben muß, für Nie; Unterichied zwiſchen dem, Was 


das Geietz Urteil nennt und mas nicht, entbehrt Grundfätzlichkeit. Unmöglich 
kann von der Zufälligkeit der ln: dem Buchitaben, die Entſcheidung der rein 
materiellen Haftungsfrage abhängig aemacht werden; man denfe beronders an Die 
hybride Form der Zwiſchenurteile, die fachlich vielfach einem Beſchluſſe näher fteben 
als einem Endurtetl. Der Grund der Dainungsichranfe iſt dach offenbar ber, daß 
die friiche Narbe der Entichliehung dem Richter micht durch Angſt vor etwaiger Hart: 
vificht wenommen werden Toll er greift gleichmäſtig bei allen ſachlichen Ent— 
ſcheidungen Plaß. Anders nur bei bloß technischen, prozeßleitenden Anorduungen, 
z3. B. Terminsfreitiitellung, RNordnung von Yadungen. Hier verbleibt es bei der Kenel. 
So aub Schneider &. Yoltt Auch Die materiell verwaltende Fätiafeit des 
Gerichts wird nicht durch Abſ. 2 acdedt, 10 nicht die Tätigkeit beim Konkurſe, der 
Zuſchlan in der Zwangsverite igerung, die Bewilligumg des Armenrechts. Zweiſelhaft 
iſt der Erlaß bezw, die Aufhebung des Haftbefehls; nach KO, vom 14., VII. 1005, 
Recht Od 453, gehört er zu den Urteilen im Sinne des Abſ. 2, nach der verſochtenen 
wetieren Auslegung wohl nt echt, 

Gegenüber dem Geſagten kann die Entſtehungegeſchichte nichts entſcheidendes bes 
deuten. Und wenn Abſ.? auch „Aus uabinelan” tft, jo ericheimt er doc zugleich als 
Ausdruck eines, wennſchan betchranften, Sich mit dem allgemeineren kreuzenden 
Prinzips, iſt allo einer Anwendung auch für deſſen Geltunßsbereich fähig. 

Nonkurrierendes Verſchulden des Veſchädigten ſchließt De Haftung ſchon nach 
8 4 aus. Weſentlich eine befendere Anwendung dieſes Grundſatzes enthält Abſ. 5, 
der aber inſofern über S 2 hinausgeht, als er bier Icht echthin De Erſakpflicht 
beſeitigt, auch wenn dus We erſchulden des Verlekten Das Des Beamten ſtreuggenommen 
nicht anfaewonen bat, ſ. dazu näher Delins S. nf. 

Daß die Möglichkeit eines Rechtsmittels nicht, wie in der Reichstagskommiſſion 
beantragt war, aber abaelehnt wurde (Bericht aa), den Auſpruch ohne weiteres 
ausſchließt, ergibt der Wortlaut; ſ. auch Prot. SE uaꝑ. 

Der Begriff des RNechtsmittels (Berufung, Reviſion, Beldwerde) bedarf Feiner 
Erläuterung; auch die Wiederanfnahme des Verfahrens fallt wohl darunter, Telius 
S. 50, Röldefe S. 85, Schnetder and, (anders meine Aufl. I ohne zureichende 
Gründe), nicht minder der Einſpruch, Widerſpruch, überbaupt alle Necisbebelte, Die 
im Wege des Anftanzenzuges eine Bejeitiqung der verlegenden Anordnung ermög— 
lichen, Staudinger Yir, Ta. 
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5, Die Haftung ift im allgemeinen, anders als bei der alten Syndifatöflage, eine 
direfte; bei bloßer Fahrläſſigkeit tritt fie indes nur jubfidlär ein, „wenn der 
Verlegte nicht auf andere Weije Erjab zu erlangen vermag“, Abj. 1 Sag?. Daß dieje 
Vorausſetzung erfüllt jei, muß in den entiprechenden Fällen der Kläger beweiſen. So 
aub Delius ©. 55, anders Nöldefe ©. 813, der von Ginrede der Vorausklage 
ipricht, vermittelnd RG. 51 Nr. 5 ©. 192, das es, dem Wortlaut zuwider „in der 
Regel Sache des Bellagten jein läßt”, zur Befeitigung der Haftung entiprechende 
Behauptungen aufzuitellen. 

6. Mehrere nad 8 839 Verantwortliche bajten wieder als Gejamtihnldner. Da 
auf Grund einer unrichtigen Entſcheidung die etwaige Haltung nn dad ganze 
Kollegium treffe, iſt damit natürlich nicht gelangt (f. aber dazu $ 830 Abi. 1 ©. 2). 
Natürlih kann nicht jeder Gejamtichuldner fih auf Abi. 1 Sat 2 berufen, um dadurd 
bloß ſubſidiäre Inanſpruchnahme zu erzielen: die Mithaftung der andern ftebt nicht 
vor, fondern neben der feinen. 

7. Wieweit der Staat oder die Gemeinde neben oder binter dem pflichtwidrigen 
Beamten bajtet, wird in $ 839 nicht beftimmt. Es bleiben vielmehr nach EG. Art. 77 
dafür die bisherigen landesgeſetzlichen Vorſchriften mahgebend. S. wegen der einzels 
ſtaatlichen Regelung die Kommentare zu Art. 77 eit. und beſonders Gierke (oben Nr. 2c) 

S. 102ff., 1205. Wegen Preußens ſ. daſ. S. 126—7 (feine einheitlihe Regelung!) 
rei bat die Haftung aus $ 839 auf den Staat übertragen, vorbebaltlih eines 
ftaatliben Rüdarıff3 auf den Beanıten, j. AG. Art. 60-1, NotG. Art. 126 
(Dertmann, Bayr. LandesPrR. S. 256ff.) — Davon abgejeben tft möglicherweiie 
eine Haftung des Etaates für die Verjeben der Beamten bereits reichsrechtlich be— 
gründet: dad BGB. enthält Beitimmungen über die Haftung von Vereinen und 
öffentlichen Körperschaften wegen der Delifte ihrer Angeftellten in Ausübung ihrer 
vermögensredtlidhen Funktionen, 88 31, 89 Abf. 1 und Bem. dazu. Weiter 
trifft den Staat eine Haltung nah $ 12 GBO. für das Sondergebiet des Grundbuch— 
rechts, dann allgemein gemäß $ 275 BGB. für alle Fälle, wo der Staat gegenüber dem 
Beſchädigten in einem Verpflictungsverhältnis ftand und fih des Beamten zur Er— 
füllung jeiner Pflicht bedient hatte. Eine folhe Haftung bat 3. B. OLG. Noftod bei 
Seuffert 58 Wr. 30 ©. 56 wegen der Lehrer uw. an — Schulen, zu 
deren Beſuch fein Zwang beſteht, angenommen. 

! 8. Bon ber Haftung der Beamten gegenüber dem Staat oder dem jonitigen 

/ Amtöberrn redet $ 839 nicht; fie beitimmt ſich zunächſt nach den öffentlihen Vor: 
ichriften des Beamtenrechts; übrigens, abgejeben von den Regeln der 88 823 ff., 
vielleicht auch nach denen des Dienitvertrages; mindeitens ift eine entiprechende Anz 
wendung der SS Hill ff. auf das öffentliche Dienitverbältnis der Beamten nicht obne 
weiteres von der Hand zu weilen. Doc bedarf die Frage nod näherer gr 
Für die entiprechende Anwendung RG. 35. IL, 6. XL 1903, Recht 04 ©. 
Ar. 20, OLG. Köln da. 06 ©. 49 Nr. 24. 2 \ (3 Y WAL 


8 540. 

Sind für den aus einer unerlaubten Handlung entjtehenden Schaden 
mehrere nebeneinander verantwortlich, jo haften fie, vorbehaltlich 
der Borjchrift des $ 835 Abſ. 3, als Gejamtjchuldner. 

Ft neben demjenigen, welcher nad) den $$ 831, 832 zum Erjaße 
des von einem andern verurfadhten Schadens verpflichtet ift, auch der 
andere für den Schaden verantwortlich, jo iſt in ihrem Berhältnijje 
zu einander der andere allein, im Falle des $ 829 der Auflichts- 
pflichtige allein verpflichtet. 

Sit neben demjenigen, welcher nach den $$ 833 bis 838 zum Erſatze 
des Schadens verpflichtet it, ein dritter für den Schaden verantiwort- 
lich, jo tft in ihrem Verhältniſſe zu einander der dritte allein verpflichtet. 
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E. I 713-4, 736°, €. U 764, RB. 835. — Mot. ©. 737-8, Prot. I 
©. 606, 663, 

1. Allgemeines: Daß mehrere Mittäter nebeneinander auf Schadenserſatz haften, 
iſt bereits durch $ 830 beftimmt; in genauerer Durchführung und Erweiterung beffen 
ordnet $ 840 ein Gejamtihuldverbältnis bei ihnen an, und zwar auch dann, wenn, 
von der Mittäterjchait abgejeben, mehrere für den aus einer unerlaubten Handlung im 
Sinne diejes Titels entftebenden Schaden haften. Das kann der Fall fein: 

a) Wenn neben dem eigentlihen Täter der Dienftberr oder Auffihts- 
pflichtige haltet, $$ 831—2. 

b) Beider Haftung des Tierhalters aus SS 833 neben dem, der das Tier gebeht 
oder ireinelafjen hat; bei der des Grundbeſitzers aus $ 836 neben dem Verurſacher 
des Einſturzes; des früheren Beſitzers ($ 836 Abi. 2) oder deö Unterhaltungs: 
pflichtigen ($ 838) neben dem Beliger. 

e) Unter Umitänden auh im Fall von $ 829; bier wird der Täter zwar nur 
fubiidiär, hinter den etwaigen anderen PBflichtigen, zum Erſatze berangezogen, dies 
aber aud dann, wenn von ihnen nur faftiich fein Erſatz zu erlangen ilt, fie alio 
rechtlich neben dem Täter (Geſamt-) Schuldner find. 

d) Wenn mehrere als Dienftberren, Aufſichtspflichtige, Mitbalter des 
Tieres, Jagdberehtigte (j. aber $ 535 Abf. 3), Mitbefiger des Grundftüdes 
neben einander nah 88 S31 ff. haftbar find. 


2. Das innere Verhältnis der Beteiligten würde fih grundfätlich beftimmen nad 
8 4% (Deftung im Zweifel zu gleichen Teilen), und dabei behält e8 auch in den 
Fällen von $ 530 fowie von Nr. 1d, wo ein äquivalenter Haftungsgrund für alle 
vorhanden tit, jein Bemwenden. Natürlich ift der Haftungsanteil nicht immer abjolut 
gleich, ſondern im allgemeinen den Berechhtigungsanteilen an dem Tiere, Grundftüd 
ufw. entiprechend. 

Anders in den Fällen a, b ımd c; bier gilt nah Abi. 2— 3 folgendes: 

a) Gehilfen und auffihtöunterworfene Perſonen (jomeit lebtere nicht 
unter Gruppe e fallen) haften im internen Verhältnis gegenüber den Dienftherren 
und Auffichtsführern allein. Haben aljo dieſe den Schaden erießt, jo befommen 
fie nah $ 426 Erjaganiprüce auf das ganze, während jene durch ihre Leiftung feinerlei 
Erſatzanſprüche gewinnen. 

b) Bei Tier: und Wildjchaden, fowie bei Einſturz von Gebäuden ift im 
internen Verhältnis der eigentlihe Täter, nicht der nur nach den Sonder— 
beitimmungen der 88 853 ff. Pflichtige, verantwortlich; überhaupt derjenige, der nad 
den allgemeinen Grundfäßen haftbar wäre. So der neben dem Tierbalter nah dem 
Haftpflichtgeieß verantwortliche Unternehmer, RG. 53 Wr. 31 ©. 114ff., 58 Nr. 86 
S. 355ff. — ganz fiber iſt das freilich nicht, da die Auslegung möglich bleibt, daß 
Abi, 3 nur an die Haltungsfälle des BGB. denkt, hat aber das meiste für fi. 


Der eigentliche Täter haftet nah Abi. 3 intern auf das ganze natürlih auch dann, 
wenn er zufällig Mitbalter des Tieres und daher zugleich nach $ 833 verantwortlich ift« 
die Bedeutung ded Äquivalenten Haitungsgrundes (oben Wr. I d) wird bier wort: und 
ſinngemäß durch den danebenberlaufenden zweiten Haftungsgrund zurückgedrängt. 
Nur aus dieſem ift der Nüdgriff gegen ihn auf vollen Griat begründet. 


Stehen fih der Halter und der Aufſeher des Tieres ($S 833 —4), der Beliter des 
Gebäudes und der nah 8 838 Auffichtöpflichtige nenemüber, jo gibt der Wortlaut des 
Baragraphen über das Haftungsverhältnis feine Ausfunjt. Auf Grund ber Kauſal— 
beziehung zwischen beiden wird bier aber wohl meiftens der Auffichtsübernehmer haften, 
eö ſei denn, daß der andere ihm ſchuldhaft die gefährlichen Gigenichaften des Tieres 
oder Gebäudes verichwiegen batte. 


ce) Gegenüber bem beliftsunfäbigen Täter ($ 829) baftet der nah $ 832 verant— 
wortliche Aufiichtöpflichtige im internen Verhältnis auf das ganze, Abi. 2 a. E. Dies 
um beömillen, weil der Täter nah $ 829 ja nur dann nach außen baften fann, wenn 
von Auffichtöpflichtigen fein Erjag zu erlangen tft. Unmöglich darf dies dahin führen, 
auch von Rechts wegen im Verhältnis der beiden Haftenden unter einander das interne 
Haftungäverhältnis zu verschieben. Der beliftsunfäbige Täter wird vielmehr nur zur 
Sicherung des Beihädigten, gewiſſermaßen als geießlicher Bürge, bebanbelt. 
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s 841. 


Iſt ein Beamter, der vermöge jeiner Amtspflicht einen anderen 
zur Gejchäftsführung für einen dritten zu bejtellen oder eine ſolche 
Seichäftsführung zu beauffichtigen oder durch Genehmigung von 
Rechtsgeſchäften bei ihr mitzuwirken hat, wegen Verletzung Diejer 
Pflichten neben dem anderen für den von diefem verurfachten Schaden 
verantwortlich, jo it in ihrem Berhältnilfe zu einander der andere 
allein verpflichtet. 

E. 1703, 7042, RB. 845°, — Ber d. Reihät.sstomm. ©. 67. 

Dieſe Beſtimmung beziebt ſich vor allem auf den VBormundicaitsrichter, der nad 
SS 834, 1845 wegen Nachläſſigkeit bei Beſtellung und Kontrolle möglicherweife neben 
dem Vormund haftet. In ſolchem Fall ſoll in Abweichung vom Prinzip des 8 426 
für das interne Verhältnis der nachläſſige Vormund allein haftbar fein. 8 841 iſt an— 


wendbar auch für die Fälle des Konkursrichters, Vollſtreckungsrichters, men fie für 
die von ihnen ernannten Konkurs- oder Ziwangsverwalter einzuftehen baben. 


Vorbemerkung zu SS 842-7. 


Die SS 542- 7 geben befondere Grundiäke für das Ausmaß des Schadenserſatzes 
bei unerlaubten Handlungen gegen Perſonen. Nicht aber für die Vorausſetzungen 
- dieje beitimmen fich immer nah SS 8238. Unſere Eonderfäße treten nicht an die 
Stelle der, ſondern neben die allgemeinen Grundiäße der SS 2449 ff. („erftredt Nic“). 


Ss 842. 

Die Berpflihtung zum Schadenserjage wegen einer gegen die 
Perſon gerichteten unerlaubten Handlung erftredt ſich auf die Nachteile, 
welche die Handlung für den Erwerb oder das Fortlommen des 
Verletzten herbeiführt. 

E. 1I 705, HR. 820. — Brot. II S. 635-7. 

I. Tab die Erſatzhaftung wegen eines gegen die Perſon gerichteten Deliktes den 
Täter zur Erſtattung der Nur: und Heilungskoſten (einschl. der dadurch notwendig 
gewordenen foitipteligeren Ernährungsweiſe) verpflichtet, it nach dem Prinzip des 
ð* 219 jelbitveritändfich, j ſchon 1.7 D.2, 3, auch die in Mot. S. 774 berangezogenen 
sahlreichen Heft ———— dieſer Art in neueren Geſetzen. Stirbt der Verletzte nachher, 
in gehen die entſtandenen Erſatzanſprüche au feine Erben über (jo beſonders Entw. i 
S 122, und auch ſonft kann der Umſland, daß die Koſten objektiv unnötig oder erfolalos 
augen det wurden, feinen Unterschied machen. Nur wegen der durch ganz wider: 
ſinniges Verhalten und grobe ärztliche Atunftiebler entjtandenen Mehrkoſten gilt unser 
Umſtänden ein anderes nadı S 24, 1. Bent das. 

2. Ermweiternde Beſtimmungen flat S 842 hinzu. Danach eritredt ſich die Haftung 
auf Die Nachteile, welde die Handlung Tür den Erwerb oder das Fortkommen Des 
Verletzten herbeiführt. Much Dies weientlih wie im früheren Hecht, 1.1. T eit, 68 
grbort dahln: 

a) Ter in der Seit der Grfranfung und Heilung dem Verletzten entzonene Erwerb 
Arbeitslohn, Gehalt, auch Berdienitnelegenbeit int eigenen Geſchäit oder ſonſtigen 
Berufs Stirbt der Berleßte, jo gebt ſein bis dahin erworbener Griaganfpruch wieder 
auf eine Erben über, 

bb} Aber auch die darüber binaus eintretende andauernde Aufhebung oder Beein— 
tädtigung der Grwerborähigfeit. Über diejen Kal umd die daun zu gewährende 
Art des Erſatzes ſ. beſonders S SI5 und Bem dazu.— 

e) Endlich der éörſaſ für die den ſonftigen „Fortkommen“ des Verletzten zu— 
geiügtlen Nachteile. Tarunter wird man mit einer für das Gemeine Recht mit gutem 


Fünfundzwanzigſter Titel. Unerlaubte Handlungen. 991 


Grunde vielfah (ſ. Dernburg, Band. ITS 182 Nr. 1, Seufiert IS Nr. 42 
S.68) vertretenen und in das Yandrecht (I, 6, $ 125) aufgenonımenen Yehre ind 
befondere die einer Frau entzogene oder verfünimerte Heiratsgelegenbeit zu rechnen 
baben. Denn auch darin liegt eine, unter Umftänden ſehr bedeutende ökonomiſche 
Schädigung; die Verjorgungsmöglichfeit der rau durch Heirat fteht nach unferen 
Verbältniffen und Anichauungen der beruflichen Erwerbömöglichfeit des Mannes im 
wejentlichben gleih. Es lient fein Grund vor, das mit der bisherigen Praris auf 
förperlibe Verunitaltungen zu beichränfen; auch durd die Verlegung berbeigeführte 
Geiſtesſchwäche, Nervenzerrüttung, Gehörverluft find vielfach dahin zu zählen. 

Das „Fortkommen“ des Werlegten twird auch durch eine infolge der Verlegung 
eintretende Vermehrung jeiner Bedürfniffe neichmälert, ſ. F 843. 

3. Immer muß es ich bei den Aniprüchen aus $ 842 um ölonomiſche Schäden 
handeln; wegen anderer fanıı nur nad 8 >47 Erſatz gefordert werben. 

4. Der Grad des Verſchuldens beim Berletten it auf den Umfang des Anfpruches 
ohne Einfluß; die abweichenden Beſtimmungen des \ Landrecht⸗ ſind beſeitigt. 

5. Die Eventualität einer erweiternden Anwendung der SS 842 ff. auf entiprechend 
ihädigende VBertragsverleßungen beipricht v. Tuhr, TI. O1 426, ohne entichiedene 
Stellungnahme. Der Wortlaut fpricht für die Verneinung: aus ber Sonderbeitimmung 
in $ 618 Abi. 3, die in einem Fall die entiprechende Anwendung der SS SH: >ff. vor: 
ichreibt, läßt fich vielleicht ein argumentum a contrario gewinnen. Endlich kann man 
die Entſtehungsgeſchichte (Brot. II S. 636 —7) entichteden im gleihen Sinne verwerten. 


g 843. 

Wird infolge einer Verlegung des Körpers oder der Geſundheit 
die Erwerbsfähigfeit des Verletzten aufgehoben oder gemindert oder 
tritt eine Vermehrung jeiner Bedürfnifje ein, jo iſt dem Berleten 
durch Entrichtung einer Geldrente Schadenserjaß zu leijten. 

Auf die Nente finden die Borjchriften des $ 760 Anwendung. Ob, 
in welcher Art und für welchen Betrag der Erjaßpflichtige Sicherheit 
zu leiften Hat, bejtimmt ſich nach den Umſtänden. 

Statt der Nente fann der Verletzte eine Abfindung in Kapital ver- 
langen, wenn ein twichtiger Grund vorliegt. 

Der Anfpruch wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß ein anderer 
dem Verletzten Unterhalt zu gewähren hat. 

E. J 724 (teile. 726, G. IL Ton, MER, 827, Mot. S. 7851 —ã , 702-5, Brot, Il 
S. 027-381, 

I. Allgemeines: S 813 handelt von der Art des den Verletzten wegen entzogener 
oder geminderter Srwerbsiähtgfeit zuſtehenden Anſpruches. Während nad dem Gemeinen 
Recht der WKichter je nachdem ibm eine Kapital- oder eine Nentenabfindung zuweiſen 
fonnte, baben das Yandrecht, Sächſ WE. und Reichshaſtpflichtgeſetz S 2 ich tür Das 
Rentenſyſtem entichteden, und dem folgt grundſätzlich das BOB, (. Mot. 876). Nur 
ſubſidiär kommt eine Kapitalabfindung in Betracht, 

2. Vorausſetzungen. Die nah $ 843 zu deckenden Nachleile des Verletzten 
können liegen: 

a) in Serminderung der Einnahmen: die Erwerbsfähigkeit wird zeitweilig oder 
dauernd aufgehoben oder gemindert. 

b) in Vermehrung der Nusgaben: der Verletzte muß Fräftiger leben, teurer wohnen, 
— der Beihilfe von Ärzten, Krantenwartern muß Badekuren unternehmen uſw. 

Daß dieſe Nachteile ſich ſofort nach der : Verlegung ergeben, iſt nicht eriordert, ſofern 
nur Kauſalzuſammenhang nadweisbar iſt. Ansbelondere iſt unter „Erwerbsfähigfeit” 
nicht nur Die aftuelle, jondern auch die potentielle zu begreiien: jo kommt bei 


Verletzung von Kindern die Entziehung der Ausſicht in Betracht, daß ſie durch, „natur? 
gemäße Entwicklung“ erwerbsfähig werden, RG. bei Seuffert 39 Ar. 305 ©. 416. 
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3. Form des Erjages: 

a) Er ift zu leiften im allgemeinen in Form einer Rente, deren Höhe vom Richter 
unter Berüdfichtigung aller in Betradht fommenden Umftände — inäbelondere auch 
der vorausiichtlihen fünftigen Entwidlung der Verhältniſſe, NG. 3S. VI vom 19. 
I. 1905 bei Senjfert 60 Nr. 189 ©. 356 — nad) ireiem Ermeſſen ($ 287 3P0) 
feitzufegen ift. Sie iſt nach dem für anwendbar erflärten $ 760 vierteljährlich voraus= 
zubezahlen. Cine Sicherbeitsleiftung ift nicht allgemein vorgejchrieben, Fann aber nad 
den Umständen (4. B. wenn der Pflichtige Ausländer ift, feinen Wobnfig in ferne 
Segenden zu verlegen Anitalten trifft, in feinen Nermögensverbältnifien ſchwankt) an: 
zer werden; alsdann fommen die SS 252ff zur Anwendung Wird nit auf 

Leiſtung, ſondern nur auf Feſtſtellung der Erſatzpflicht erkannt, ſo kann überhaupt nicht 
nah Abi. 2 Sap 2 eine Sicherheit auferlegt werden, da er nur im Ginne einer 
Ausnabmeregel für die Fälle des u : „ein Recht auf ſie hypothetiſch gewährt, nicht 
auch für andere, NG. 60 Nr. 101 S 

b) Eine tapitalabfindung tritt — ber Rente nur ein, wenn 

a) der Verlekte es verlangt — der Verleger bat feinen Anſpruch darauf. 

ß) wenn zugleih ein wichtiger | Grund vorliegt. So etwa bei öfonomiicher Be: 
denflichkeit des Pflichtigen (er iſt ein wagbalfiger Spefulant, lebt nachweislich über 
jeine Berbältnifje); Nichtitellung der erforderten Sicherheit. 

Außerdem natürlich bei Übereinkunft beider Beteiligten. 

Auch die Höhe des stapitalbetrages fest der Richter nah $ 287 3PO. grundſätzlich 
frei feſt; ſchwierige, ihm fernliegende mathematiihe Berechnungen ſind dabei weder 
notwendig noch auch nur — (ſ. freilich Langheineken, Mathematiſche Be— 
merkungen zum BGB. ©. 24 ff). 

4. Aenderung der Berhältnifie (j.v. Weinrih ©. 75ff.) Schon das GemR., ihm 
folgend das RHPflG. 8 7 gewährten einen Anfpruc auf Anderung der, felbft durch 
rechtsträftiges Urteil zugeiprodhenen, Rente, wenn ſich die für ihre organ maß: 
— Umſtände nachher geändert batten. Dem folgte Entw. I $ 724 Abſ. 6, Mot. 

789-390. Der Paſſus wurde in der zweiten Leſung zwar geftrichen, aber in bie 
ZPO. verwiejen, in deren neuer Faſſung jih nunmehr als 5 323 eine entiprechende Be- 
jtimmung findet. Es ift daher an diejer Stelle auf die Frage nicht weiter einzugeben 
und nur noch zu bemerfen, daß die Anderung nicht nur megen ber Höbe ber 
Leiftungen, fondern auch wegen ihrer Dauer in Betraht fommt. Daß an 
Stelle der anfänglich feſtgeſetzten Rente wegen eines nachträglich eingetretenen wichtigen 
rundes eine Kapitalabfindung gefordert werden fann, ift nach $ 323 zweifellos, würde 
aber auch obnedies anzunehmen jein. 

Ebenſo kann der Berechtigte nachträglih entgegen dem urjprünglichen Urteil 
ae verlangen, nicht minder eine Erhöhung der anfänglichen Sicherheit, 

5. Zu Abfa 4: Es war für das bisherige Recht bisweilen —— ſ. dagegen 
freilich mit überzeugenden Gründen NG. bei Seuffert 48 Nr. 32 S. 46, daß der 
Verletzer ſich ſeiner Pflichten zum Unterhalt des Beſchädigten durch Berufung auf 
einen biefem gegenüber dritten zuſtehenden Alimentationsaniprucd befreien 
fönne. Dem tritt Abſ. 4 entgegen, indem er eine folche Anrechnung ſchlechthin aus— 
ſchließt. Und zwar dies offenbar für alle Schadenserjaganiprüde, nicht nur für 
die beionderen Gerechtiamen aus $ 843, fo unter Berufung auf die Entitebungsgeihichte 
zutreffend Reinhard, Recht 02 584. ©. zu Abi. 4 aud Dertmann, Vorteildaus: 
gleihung S. 107 ff. (dort auch über die von der Braris angenommene Ausnahme in$?7 

HpPflG. bei Wiederverheiratung der Witwe). 

Keinen Unterihied macht es, ob die Unterhaltspflicht eines dritten durch Geſetz 
wegen Berwandtichaft, SS 1601 FF. (G. auch SS 1708 FF.), Vertrag oder lehtwillige Ver: 
fügung entitanden ift. 

Wie aber, wenn der Berlette infolge der Verlegung einen anderen, neuen Ber: 
mögenspojten erwarb, der nicht auf Unterhalt als ſolchen gebt, 3. B. Anſprüche gegen 
einen Verficherer ? Diefe Frage tft durch Abi. 4 nicht entichieden; die Mot. S. 783—4 
verweilen auf den allgemeinen Schadenäbegriff. Für diefen tjt die Beantwortung oben 
Vorbem. vor $ 249 Nr. 5 verfucht worden. Unter Anwendung des dort Gejagten muß 
die Anrechnung deiien, was der Verletzte aus einer freiwillig oder zwangsweife über: 
nommenen Verfiherung oder einem jonftigen beionderen Bertragsverbältnijie erhielt, 
abgelehnt werden, weil der Entitehungägrund des Vorteils ein anderer war 
(der Berficherungs: uf. Vertrag) ald der ichädigende Umftand, diefe nur eine zum 
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Eintritt des Anſpruches noch erforderlibe Bedingung fehte; ferner der Werjicherte 
zur Erlangung diejes Worteild in Geftalt der Prämien jeinerfeits Aufwendungen 
gemadt hatte, Anders, wenn ein verlegter Beamter oder Angeitellter auf Grund 
jeined Anftellungsverbältnifies eine Penſion erbält; dann it fein Schaden nur gleich 
der Differenz des früberen Einkommens und der Penſion, ſodaß bei Bemeſſung der 
Rente auf dieſe Nüdficht zu nebmen ift. Belonderes gilt nur nad den Arbeiter: 
verſicherungsgeſetzen, beſonders UBG. $ 135 Abi. 2, aub HPflG. 8 4. ©. näher 
Dertmann aad. S. UIff, 142ff, Seuffert, 43 Nr. 52, 47 Nr. 14, RS. 10 
Nr. 13 ©. 50, Bd. 15 Nr. 24 ©. 114, Bd. 17 Wer. 11 ©. 47, und bei Seuffert 55 Wr. 74, 
OLG. Hamm Rip. IV ©. 56. Ebenſo Erome $ 358 Anm. 33—4, Yak: Maier ©, 88, 
überbaupt die herrichende Lehre. Anders teilweiſe v. Weinrih ©. 73, der alles auf 
die Umſtände des Ginzelfalles abitellt (ebenfo aub Planck Nr. 4), weil der Richter in 
feinem Ermeſſen frei jet. Aber diele Freiheit bezieht fih doch nur auf die ziffer: 
mäßige Abſchätzung, nicht auf die rechtlichen Grumdlagen der Beurteilung. 
6. S. auch ZPO. S 850 Abi. 3-d wegen der Pfändbarfeit. 


s 844. 

Im Falle der Tötung hat der Erſatzpflichtige die Koſten der Be— 
erdigung demjenigen zu erſetzen, welchem die Verpflichtung obliegt, 
die Koſten zu tragen. 

Stand der Getötete zur Zeit der Verletzung zu einem dritten in 
einem Verhältniſſe, vermöge deſſen er dieſem gegenüber kraft Geſetzes 
unterhaltspflichtig war oder unterhaltspflichtig werden fonnte, und 
it dem dritten infolge der Tötung das Recht auf den Unterhalt 
entzogen, jo hat der Erjaßpflichtige dem dritten durch Entrichtung 
einer (Seldrente infoweit Schadenserjaß zu leilten, als der Getötete 
während der mutmaßlichen Dauer jeines Lebens zur Gewährung des 
Unterhalt verpflichtet gewejen ſein würde; die Borjchriiten des 
8843 Ab. 2’ bis 4 finden entiprechende Anwendung. Die Erjaß- 
pjlicht tritt auch dann ein, wenn der dritte zur Zeit der Verlegung 


erzeugt, aber noch nicht geboren war. 

&.1 722-3, € 1 767, RB. 828. — Mot. ©. 766-854, Brot. II ©, 612—77, 

1. Allgemeines: Ob und immwieweit bei Tötungen die Hinterbliebenen Griaß: 
anfprüce gegen den Täter gewinnen, war im Gemeinen Recht beitritten, }. die An— 
gaben in den Mot. ©. 767, Windicheid S A455 Nr. 19, Dernburg, Band. IL $ 132; 
die Praris gewährte fie in der Regel der Witwe umd den stindern, bisweilen auch 
andern unterhaltöberechtigten Werwandten des Getöteten, I. RG. 1 Wr. 359 S. W, 
Bd. 3 Nr. 56 ©. 320, Bd. 7 Nr. dd ©. 139, Ähnlich gab das Landrecht den Perjonen, 
die durch die Tötung ihren Ernährer verloren baben, einen Anſpruch, 1. aud 
SächſGB. $ 1483. 

Daß das BGB. diefer modernen Entwicklung folgt, ergibt ſich gleich aus der 
Hervorhebung des „Yebens“ im Kreiſe der nach S 823 Abi. I geſchützten Nechtögüter, 
Denn da der des Yebens beraubte micht wohl jelbit der Träger des Griaßaniprucdes 
jein kann, muß dieſer feinen Hinterbliebenen zufteben. Die SS Sid4—6 dienen teilö 
zur näheren Beitimmung und Regelung, teil zur Grweiterung dieſer Anfprüce, Mot. 
S. 768, indem nicht nur der Getötete oder feine Erben, ſondern auch obne Nüdjicht 
auf dieje Eigenschaft gewiife durch die Tat mittelbar verletzte Perſonen Schadens 
erfaßt verlangen fünnen. Und zwar handelt es ſich dabei um wahre Erſatz-, nicht um 
Unterhaltsaniprüde, NG. 55 Nr. 7 ©. 30. 

2. Obwohl $ 8i4 von der Tötung ſchlechthin redet, iſt doch Far, dab nur 
widerrechtliche, ſchuldhafte Tötung, die gegen 8 523 verftößt, in Betracht kommt, 
ſ. Vorbem. vor $ 842. Erſatzfrei ift daber die Tötung aus Notwehr, S 227. Wer 
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freilih die Vorausſetzungen der Notwehr nur irrtümlich für negeben erachtet, ober 
in Notwehr gegen den einen den andern tötet, kann wegen ſahrläſſiger Verlegung des 
Lebens eriakpflichtig fein. — Die Tötung im Kotftand wird danegen nicht durch 
$ 228 ihrer Widerredtlichfeit entfleidet, da dort nur von Eahbeidädigung die Rede 
ift, und 8 54 StGB., ganz abgeiehen davon, daß er nicht alle Fälle des Notſtandes 
dedt, zwar die Straibarfeit, aber nicht auch zugleich die Widerrechtlichfeit des Tuns 
wegiallen läßt. Alſo fann die Haftfreibeit höchſtens aus fubjeftiven Gründen ber: 
geleitet werden. Iſt dem aber jo, fo darf man eine Haftbarfeit jchiwerlich ablehnen, da 
nicht zu beitreiten ift, daß der im Notitand Handelnde vorſätzlich — im billinenden 
Bewußtſein der Kaufalität feines Tund — das fremde Rechtsgut verlegt bat. So auch 
Titze, die Notitandsrechte im BGB., 1897, 5. 109—11. Anders allerdings wohl in 
ben Fallen, wo es an der Kauſalität des Tuns fehlt, weil das verletzte Rechtsgut auch 
ohnedies infolge der bereits vorliegenden Urſache verloren geweien wäre. 
So fann unter Umſtänden der Fall beurteilt werden, wenn ein Bergiteiger in eine 
Heticheripalte geiallen tft und fein Genoſſe das Seil abichneidet, um dem ſonſt uns 
ausbleiblihen Mitgeriſſenwerden zu entgeben. So auch Kobler, Yebrbudh I 228: 
man müſſe das ganze Notereignis als eine Einbeit auffajlen und fragen, ob der er: 
wünſchte Erfolg dadurch auch ohne die Notitandsverlekung bervorgerufen wäre. 

Bei konkurrierenden Berichulden des Beihädigten ift $ 346 zu beachten, 

3. Grfordert wird eine Tötung des Werlegten, d. 5b. die ichuldbafte, widerrechtliche 
Handlung mu als wirkende Urſache den Tod herbeigeführt baben, ſ. auh StGB. 
ss 211ff. Ob der Tod die unmittelbare oder mittelbare Folge des Tuns war, ift 
gleihgültig, wur darf der Kauſalzuſammenhang nicht unterbrocden fein. 

Ob aber auch die itrafrechtliche Nörperverleßung mit törlibem Ausgang die 
Anſprüche des $ 844 begründe, iſt zweiielbaft, dafür außer Aufl, Laub Coſack 8 165, 1, 
Endemanns201 Anm. 10, Plan Rr.2a, Rümelin, ArchZivPrax, M 241, Träger, 
Kauſalbegriff ©. 199-200, ſ. auch Prot. ©. #15; dagenen v. Liſzt S. 29, 79, 
Kublenbed v. d. Bandeften II S. 508, Staudinger Ar. IV. M.E. ift die Frage 
zu bejaben. Jene unterſcheidet fih von der eigentlihen Tötung nicht im objeftiven — 
adäquate Kauſalität wird auch für fie zu erfordern fein — jondern nur im jubjeftiven Montent: 
es wird feine Vorausſehbarkeit des Erfolges erfordert. Ani eine ſolche kommt eö 
aber im Sinne des ziviliſtiſchen Schadenserjaßrectes viel weniger an, als in dem feiner 
Aufgabe nah mehr auf das jubjeftive Moment jebenden Strafrecht, insbeiondere nicht 
nad dem auch bier neben Abi. 1 einichlägigen $ 523 Abi. 2. Der Ausdrud Tötung 
iſt doh auch nah dem StSRB. fein einheitlicher, technischer Begriff, der für feine 
Bedeutung im Sinne des S 544 ausſchlaggebend fein Fönnte; nichts fteht im Wege, 
ihn bier allgemeiner zu fallen, alle Tötungsdelifte im Sinne der objektiven Kaujalität 
darunter einzubezieben. Kerner (bo aub Nümelin und Träger): bajtet jogar der 
ihuldlofe Tierhalter für die durch fein Tier verurfachte Tötung, fo wäre es mehr als 
fonderbar, den ſchuldhaften Verurlacher der Körperverlegung bei nleichem Griolg milder 
zu bebandeln. 

4. Die Anſprüche aus $ 544 iind felbitändige, in der Berion des mittelbar 
Verlegten von vornberein entitandene, nicht vom Mect des Verletzten ab: 
geleitete. Eo auch Mot. S. 773, v. Yilzt ©. 100, RG. dd Nr. 7 ©. 3l, fowie, für 
das bisherige Haftpflichtredt, 1 Nr. 25 ©. 52. Kolglih fallen fie nicht in die Erb: 
maffe des Verlegten und werden durdh die von ibm vor feinem Tode etwa ab: 
geſchloſſenen Verzichte und Bergleihe nicht berührt, anders als die Auſprüche aus 
S$ 843, Ebenſowenig fann die Berjäbrung der Aniprüche des unmittelbar Verlegten 
auf die ihrigen ohne weiteres einwirken. 

Andererieits find es Schadenserjaß:, nicht geſetzliche Unterhaltsaniprüche, wenn fie 
auch in Anbalt und Unfang den legteren gleichartig erjcheinen. 

5, Die Aniprüde im einzelnen. 8 844 gemährt fie: 

a) dem Beerdigungspflichtigen wegen der Koſten der ihm obliegenden Beerdigung. 
Der reis der Prlichtigen beitimmt fi aus SS 1968, 1580 Abf. 3, 1615 Abi. 2, 1713 
Abi. 2. Vornämlich find es die Erben des Getöteten, insbefondere die Unterhalt: 
pflichtigen einschließlich des unebelichen Erzeugers. Aber auch, wer durch Vertrag dem 
nachher Getöteten die Ubernahme der Beerdigung veripricht, gebört hierber. 

Wer freiwillig die Beerdigung übernahm, bat den Anipruc nicht, kann fich indes 
nab S 679 an die Plichtinen balten, die dann ibrerieits nah $ 844 vom Töter 
Schadloshbaltung erwirfen mögen. 
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b) den Unterhaltsberechtigten unter folgenden Maßgaben: 

a) Es muß ih handeln um geiegliche Unterhaltspflichten (i. Bem. Ib zu 
S 519); eine vertragsmäßig oder gar freiwillig übernonmmene Alimentation genügt 
niht. Die Pfliht braucht zu Yebzeiten des Getöteten noch nicht aftuell eingetreten 
zu jein; es genügt das Vorbandenfein eines Verhältniſſes, „vermöge deſſen der Ge: 
tötete Dem dritten gegenüber unterhaltspflicdtig werden konnte“. 3.8. der Getötete 
war ein noch nichterwerbsjähiger und daher aktuell unterbaltspflichtiger Lehrling, hätte aber 
vermutlich die Fähigkeit zur Unterhaltsgewährung an feine alten Eltern demnächſt 
erlangt, OLG. für Bayern bei Seuifert 57 Nr. 218 ©. 408ff. (Gemeines Recht). 
Denn der Grund der Pflicht iſt auch bier jchon vorhanden. Tas foll nad dem 
Schlußſatz auch zugunjten des zur Zeit der Verlegung noch nicht geborenen, aber 
bereitö erzeugten Berechtigten gelten — nidt aber auch zugunſten dejlen, den der 
Verleste vor feinem Tode noch erzeugt: Andererjeits ift nicht die Handlung, ſondern 
die dadurd eingetretene Verlegung enticheidend ffehlerhafter Bau!). 

ß) Dem dritten muß „infolge der Tötung das Recht auf den Unterhalt 
entzogen jein“ Der Wortlaut icheint zweideutig — muß der dritte das Recht nur 
gegen den Getöteten verloren haben, oder wird eriordert, dak er nunmehr überhaupt 
feinen Unterbaltungsanipruch mehr befige? Die eritere Auslegung iit allein richtig; 
mit dem „Steht“ auf den Unterbalt kann nur das in vorhergehenden erwähnte genen 
den Getöteten gemeint fein, das folgt auch aus der Verweilung auf $ 843 Abi. 4. 

Der erwähnte Zuſatz ichränft demnach ledinlih den Erjakanipruh ein gegenüber 
den Fallen, wo und joweit der Unterbaltungsaniprucd gegen die Erben des Pflichtigen 
geht, jo nach 5 1712 im Prinzip gegen die des umebelichen Erzeugers. 

y) Der Unterhaltungsberedtigte bat Auſpruch auf eine Rente, aus wichtigen 
Gründen jtatt deſſen auf eine Kapitalabfindung nah den Grundiäßen von S 843, 


j. Ben. 3—5 dazu. — Auch fann trotz rechtsfräjtiger Feſtſetzung wegen jpäterer 
Änderungen der Verhältniſſe nah 8 323—4 ZPO. eine Abänderung begehrt werden, 


ſ. Bem. 4 zu$ 843. Die Wiederverheiratung der Witwe ift nicht ohne weiteres 
als eine fjolhe Änderung der Umftände anzufeben, Seuffert 48 266, Goldmann: 
Lilientbal ©. 92 No. 17, Dernburg $ 391, IL, 3e, kann aber natürlich dieje 
Bedeutung erlangen, Dertmann, Vorteilsausgleihung S. 107 ff. (mit weiteren Anz 
gaben aus Yiteratur und Nechtiprebung), Fiſcher-Henle Ar. 11. Daß bier, wie die 
eritgenannten Autoren annehmen, die Anrechnung wegen des nah Abi. 1 Satz 1 a. E. 
entſprechend anzuwendenden $ 543 Ab. 4 überhaupt ausgeſchloſſen ſei, iſt nicht an— 
zunehmen (Dertmann ©. Ill): nach Abi. 4 ſteht ein mindeiten® potentiell ſchon zur 
Seit der Verlehzung begründeter Unterbaltsanipruh in Frage, während für die Witwe 
die Möglichfeit der Wiederverbeiratung und damit die Gewinnung eines Anipruches 
gegen ihren zweiten Ehemann erit gerade dur den verlegenden Umstand (die Tötung) 
neu geihaffen wird. Darum iſt Abi. 4 für diefe bejondere Frage entiprechender Ans 
wendung nicht fähig, vielmehr greift der Gefichtöpunft der BorteilsSausgleihung 
(1. Vorbem. 5 vor $ 249) durch, und es fommt mur darauf an, ob und inwieweit die 
Witwe wirflihb vom zweiten Gatten unterhalten wird bezw. werden kann. So aud 
aniceinend NG. bei Seuffert 57 Wr. 217 ©. 407 (3©. I vom 12, 11. 1902). 

d) Der Anſpruch auf die Nente ift gegeben (ſ. auch ausführlich Staudinger 
Wr. 3a) für die Zeit, während welcer 

aa) der Getötete mutmahlich gelebt baben würde. Die mutmaßlide Lebens— 
dauer ift, event. unter Verwertung von Mortalitätstabellen, unter Berüdfichtigung 
aller erbeblihen Umstände zu veranfchlagen. ©. aus der bisherigen Praris NS. 5 
Nr. 28 ©. 103, 7 Nr. 18 ©. 51, 13 Wr. 5 ©. 7, 23 Wr. 46 ©. 217. 

BB) Der Getötete zur Gewährung des Unterhalts verpflichtet geweien 
wäre Dieſe Dauer ergibt fich für unebeliche Kinder aus $ 1708, für andere Per: 
jonen iſt eine Zeitgrenge nicht gegeben; es find die allgemeinen Beitimmungen der 
SS 1601 ff. in Betracht zu zieben, vorzüglich die SS 1602, 1603, 1610—1. Etwa ſich 
A Unbilligfeiten fteuert die Möglichkeit jpäterer anderweiter Feitießung, 
. oben Y. 

War der Anſpruch zur Zeit der Tötung noch nicht aftuell vorhanden (oben a), io 
it die Rente erit von dem jpäteren Termin oder Greignis ab feitzuießen. 

e) die Höhe der Rente bejtimmt ſich nach den einschlägigen Sätzen über bie 
— denn für deren Wegfall ſollen die Betreffenden entſchädigt werden. 

. Mot. ©. 783. 
6. Die Anſprüche aus $ 844 find nah ZPO. 8850 Nr. ? unpfändbar, 
63* 
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7. S. auch RHPflG. $3 in der neuen Fafiung des EG. Art. 42. 

Es fragt fih, ob der Grundiag des 8 844 auch auf den umgefehrten Fall an: 
zuwenden tft, wenn dur die Tötung einem Angehörigen zwar nicht das Recht auf 
den Unterhalt entzogen, aber eine Unterbaltspflicht genen dritte zur Aktualität gebracht 
it (4. B. die Pflicht der Mutter gegenüber ihren Kindern bei Tötung des Waters). 
Dafür RG. 35. I vom 12. IL, 1902, Seuffert 57 Wr, 217 ©. 406, aber fhwerlich 
mit Recht. War den Kindern der Ernährer entrijfen, fo haben fie nach dem Tert 
Griakaniprühe gegen den Täter, ohne daß dagegen die Unterbaltöpflict der Mutter 
eingewendet werden fünnte, S 843 Abi. 4 in Berbindung mit $ 544 Abi. 2 Sag 1 
a. & Daraus folgt, daß im Nahmen der dem Töter obliegenden Griaspflicht bie 
Mutter überhaupt feinen eigenen Schaden in dem bier fraglichen Sinne erleidet, da 
ihre Unterbaltspflicht genenuber ihren Kindern natürlih um den Betrag von deren 
Anſprüchen genen den Töter gemindert if. Es bleibt alſo iniomweit bei einer 
Haftung des Täters nur den Kindern gegenüber. 


x 


8 845. 

Im Falle der Tötung, der Verletzung des Körpers oder der 
Geſundheit ſowie im Falle der Freiheitsentziehung hat der Erſatz— 
pjlichtige, wenn der Verletzte fraft Geſetzes einem dritten zur Leiftung 
von Dienjten in dejjen Hauswejen oder Gewerbe verpflichtet mar, 
dem dritten für die entgehenden Dienſte durch Entrichtung einer 
Heldrente Erjaß zu leiten. Die Vorjchriften des $ 843 Abſ. 2 bis 4 
finden entipredhende Anwendung. 

E. 11 768; NV. 820; Prot. ITS. 631-— 

I. 8 845 gibt weitere Fälle eines Erſatzanſpruches des mittelbaren Berlekten. 

Dabei ift zur denfen an die Ehefrau (S 1356) und die Winder einichliehlich der legiti— 


mierten und angenommenen (SS 1607, 1757). Der Erſatzanſpruch ſteht bier dem Ehe— 
mann bezw. den Eltern zu. 

Dies aber nicht, wenn nach vVage der Dinge anzunehmen iſt, daß, ie von ihrem 
formalen Necht materiell feinen Gebrauch gemacht baben würden, z. das verlegte 
ind befand fich bereits ſeit langer, in der vermutlichen Dauer —— Zeit bei 
anderen Verwandten. So mit Recht OY®. Poſen Nipr. IX ©. 49. 

(5 handelt fih bei den Deliften, aus denen nach $ 845 eine derartige Haftung 
eintritt, ausjchliehlich um WBerleßung der in S 823 Abi. 1 aufgeführten Yebensgüter, 
j. Ben. 1, 2 dazu 

>, Waren die Dienfte im inne des 8845 als entgeltliche zu Teiften, jo ijt der 
nach SNID zu erießende Schaden | entiprechend geringer zu berechnen — der Ehemann, 
Vater entbebrt zwar fortan die Tienite, eripart aber das Entgelt, f. dazu RG. 35. 
IV von 23. ILL. 1905, AB. 09 341. 68 ift das eine Anwendung des Prinzips ber 
Borteilsausaleichung, 1. Borbem. 5 vor 8 749, 

3, Natürlich mindert der Anipruch des unmittelbar Verletzten fich in entiprechendem 
Umfang, als er durdb die Berlegung von der ihm bisher im Sinne des $ 845 ob: 
liegenden Tatigfettspflicht frei wird. Sein Schaden beziffert fich, wiederum nach dem 
Geſichtspunkt der Vorteilsausgleihung (Borbem. 5 vor $ 249), wegen der eintretenden 
Befreiung Davon entiprechend geringer, 


8 846 
Hat in den Fällen der $$ 344, 845 bei der Entſtehung des Schadens, 
den der dritte erleidet, ein Berjchulden des Verlegen mitgewirkt, jo 
finden auf den Anfprud des dritten die Vorjchriften des $ 254 


Anwendung. 
1*5. II 769; RV. 830; Brot. IS. 6335, 63940, 


Fünfundzwanzigiter Titel. Unerlaubte Handlungen. 997 


Daß in den Fällen einer Tötung oder Verlegung der anderen in $$ 825, 845 
—— Lebensgüter ein Verſchulden des Verletzten mitgewirkt haben kann, iſt tlat 
Zweierlei hat man zu unterſcheiden: 

a) es wurde dadurch überhaupt die Widerrechtlichkeit des Tuns aus: 
geſchloſſen: Notwehr, Einwilligung des Verletzten, ſoweit ſie die Widerrechtlichkeit 
aufhebt, ſ. Bem. 7d zu $ 823 

Dann ift von einem Erſatzanſpruch von vornberein feine Nede. 

b) die Widerrechtlichkeit bleibt troß des Verſchuldens des Verlegten beftehen. So 
beim Exzeß in der Notwehr, bei der Tötung oder PBerlekung im Duell, im 
Raufbandel, der Tötung eines inwilligenden, auch in allen Fällen, wo jemand 
ben Täter durch Worte, Mißhandlungen gereizt, oder durch eigene Unachtſamkeit die 
Verletzungsmöglichkeit geſchaffen bat (3. B. er begibt fib auf Schießplätze, Brands 
ftätten uſw.). 

Hier ift zu Scheiben: 

a) Es handelt ſich um den Griaßanipruc des Berlebten jelbit. Tann 
kommt ohne weiteres S 254 zur Anwendung. 

B) Es handelt ſich um die Anſprüche der mittelbar Verletzten aus 88 SHi—). 
Dann follen nach der vorliegenden ‚Bejtimmung darauf aleihfalls die VBorichriiten des 
$ 204 Anwendung finden, obwohl jene doc fein VBorwur trifft. 

Wohin dieſe Anwendung fiihrt, beſtimmt fich näber nah dem zu S 254 Geſagten, 
auf das hier zu verweilen ift. Es wird demnach 3.8. aud beim Duell auf das über: 
wiegende Berichulden des cinen oder anderen Teiles anfommen. Wenn A die Frau 
des B verführt ımd dieſen dann im Duell erichieht, jo wird er deifen Kindern nad 
$ 844 auf Schadeneriaß baften, ebenio, wenn er jeinen Gegner dabei zum erwerbs— 
unfäbigen Krüppel ſchießt. Anders aber beim umgekehrten Ausgang. Wegen des 
Duells j. auch v. Weinrih S. 0 (mit gleichem Ergebnis). 

Bei der Tötung eines Einwilligenden wird mwohl nur jelten von einer den Ans 
ipruch der Hinterbliebenen anibebenden vorwiegenden Schuld des Getöteten die Rede 
fein können; jedoch iſt es möglich, wenn 3. B. der Tötende bei feinem Handeln nur 
ein blindes Werkzeug des feine Tötung Erbeiichenden war, 3. B. ein Difizier kom— 
mandiert ſeinen an ſtrikten Geborfam gewöhnten Burſchen, ihn niederzuſchießen 
A. A. Mot. S. 771. Freilich kann die Einwilligung des Getöteten den Anſpruch 
des dritten nicht direkt ausſchließen — denn er hat ja nicht eingewilligt; ihm 
gegenüber fällt ſomit die Widerrechtlichkeit nicht weg. Aber wohl kann der Täter ſich 
in derartigen, zugegeben ſeltenen, Fällen auf z 846 berufen. 

Allgemein ift zu beachten, daß die Worte „bei der Gntitehung des Schadens” 
natürlich in liberalem Sinne zu verftehen find; daß gerade bei der unmittelbar die 
Verletzung herbeiführenden körperlichen Aktion der Verletzte mitgewirkt habe, iſt nicht 
zu erfordern. Auch wenn er fie ſeinerſeits durch Reizung, Angriff lediglich provoziert, 
bat er „bei der Entſtehung des Schadens mitgewirkt”. Die abweichende Meinung 
der Mot., S. 772-3, iſt gegenüber dem jetigen Terte feinesfalls haltbar. Sie 
berubt auf einer verbängnisvollen, den erweislichen Zweden des Geſetzes nicht Rech— 
nung tragenden Wortauslenung. Berfehlt und unbillig daher auch Erkenntnis des 
OLG Stuttgart Ripr. II ©. 440, das der Witwe eines beim Ehebruch mit einer 
verbeirateten Frau von deren Ehemann ertappten und in der Wut eritochenen 
Individuums Griaßaniprühe zulprah und die Anwendung des $ 46 ablehnte. 
S 254 ftellt doch nicht allein auf die vorwiegende Verurſachung, fondern auf das 
vorwiegende Verſchulden ab, und das traf m. E, zweiiellos den Ehebrecher, nicht 
den auf die Verlegung feiner beiligiten Gefühle in einer menschlich durchaus ent— 
ihuldbaren, wenn auch (leider!) nah dem poiitiven Recht nicht ftrafireien Weile 
reagierenden Täter. 

ec) 8 846 denft nicht an den möglichen Fall, daß den dritten Beichädigten ein 
eigenes Werfchulden trifft, 3. DB. die rau des im Duell Gefallenen bat deſſen 
Gegner verführt; jemand Hat einen andern zur Tötung oder doch Verlegung feines 
Gatten, Vaters angeitiftet, er bat die Pflege des verlekten Angehörigen vernach— 
lälfigt. ©. darüber Cohn bei Srucot 43 401, deſſen Lehre aber nicht befriedigt: 
wenn auch der dritte dem Beichädinten baite, fünne er feinen Anſpruch genen den 
Täter erbeben, weil dann der Kaufalzufammenbang unterbrodben ſei. M. E. tit in 
folben Fällen $ 254 direft anzuwenden, nicht nur mitteld Verweilung aus 8 846. 
Denn es jteht ein eigener Anſpruch des dritten aus feiner, wennichon mittelbaren, 
Beihädigung in Frage, und es ift nicht einzuiehen, warum allgemein Eigenart und 
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Beihränfungen der Erſatzanſprüche auf diefen Fall unanwendbar fein follten. So 
aub RG. 35. Vi vom 18. V. 1903, Bd. 55 Nr. 7 ©. 24 ff. im Gegenfak zur Ent: 
ſcheidung des Berufungägerihts (OYG. Celle); ebenjo Gofad 8 165 I, 2b, 
Staudinger, Fiſcher-Henle Nr. 2. 

2. Auch in dem Falle, daß der Beichädigte jich in einem rechtäwidrigen Tun 
(beim Schmuggeln, Wildern, Ginfteigen in einen ſchon in Bewegung befindlichen Zug) 
beiand und dabei von dent zur Verhinderung diejed Tuns Beltellten (Grenzwächter, 
Föriter, Schaffner) verlegt wurde, kommen wmöglicherweife die Säbe ber 88 254, 816 
zur Anwendung. Daß der Erſatzanſpruch bier überall ausgeſchloſſen fei, darf indes 
nicht behauptet werden und wird auch von der Praris nicht angenommen, 1. RG. bei 
Seuffert 41 Nr. 89 ©. 139 und Wr. 93 5. 146, Bd. 48 Nr. 244 ©. 388. Es 
wäre durchaus ſinnwidrig, wenn es einem Benmten geftattet fein jollte, zur Verhütung 
jeder vielleicht unbedeutenden Geſetz- oder Neglementswidrigfeit dad Leben oder bie 
Geſundheit des Berlegenden zu gefährden. Tut er das, fo trifft ihn ein Verichulden, 
und er gebt nur dann eriaßfrei aus, wenn dem ein überwiegendes des Verletzten 
acgenüberitebt. j 


8 847. 

Im Falle der Verlegung des Körpers oder der Gejundheit ſowie 
im Falle der Freiheitsentziehung kann der Verletzte auch wegen des 
Schadens, der nicht Vermögensjchaden it, eine billige Entſchädigung 
in Geld verlangen. Der Anſpruch iſt nicht übertragbar und geht 
nicht auf die Erben über, es jei denn, daß er durch Vertrag an— 
erkannt oder da er rechtshängia geworden it. 

Ein gleicher Anfpruch fteht einer Frauensperſon zu, gegen die ein 
Verbrechen oder Vergehen wider die Sittlichfeit begangen oder Die 
duch Hinterlift, durch Drohung oder unter Mibbrauc eines Ab- 
bängigfeitsverhältnifies zur Geftattung der auferehelichen Beiwohnung 
beſtimmt wird. 

E. l 728, E. II 770, RB. SI. — Mot S. 79-08, Prot. II S. 610—1, Ber. 
d. ReichstiKomm. ©. 67, 

Literatur: Seng, ArchBürgRi. D 346jf 

I. Allgemeines. Die Ausdehnung der Griagpflicht auf nicht öfonomische Schäden 
enthalt gegenuber den meiſten bisberigen Rechten wenigſtens im Umfang des $ 547 eine 
Nenerung. Freilich bat die Praris des Gemeinen Rechts meiſt einen Anſpruch auf 
Schmerzensneld zugelafjen, der nicht Straie, ſondern Ausgleichung und Erſatz der er: 
littenen Schmerzen bezweckt (Wächter, Tie Rufe, 18:4, Windicheid 5 dos No. 4, 
Ternburg, Band. ILS 137 No. Bu, RG. S Nr. 2, und das bat das SächſGB. 
S 1489 ſowie unter Beichränfung auf Verſonen „des Bauern- md gemeinen Bürger: 
ſtandes“ das Yandrect 1,65, SI 11% — übernommen. Darüber binaus aber gewahrt nun⸗ 
mehr 5 847 einen allgemeinen Anſpruch; das BSR. it damit teilweiſe den Spuren 
des noch weitergehenden jranzöfiichen Rechts nefolat, ſerner denen des StGBa das 
in feinen Beſtimmungen über die Buße bei Körperverletzungen gleichfalls vom 
Erſorderniſſe eines Vermogensichadens abficht, I. RGe Strafſ. IB S. Ins, 

2. Ter Anipruch iſt gegeben 

a) mach Abi. I bei der Werlepßung eines der In S S23 angegebenen 
Yebensgüter, ſ. wegen des Tatbeitandes Bent. 2 zu 8823. Allerdings redet S 823 
Abi. I von einer Verlegung, $ SI7 von einer Entziehung der Freiheit; und das 
macht inſoweit einen Unterſchied, als bloße Beeinträchtigungen der Freiheit durch 
Trobungen u. dergh, weil und ſoweit fie die Freiheit zwar beeinträchtigen, aber nicht 
geradezu entziehen, nicht unter $ 547 fallen, alfo nur bei ökonomiſchen Schäden ver: 
antwortlib machen. Immerhin tt auch der Beariff „sreibeitsentziebung“ mit dem 
VS, Hamburg bei Seuffert 57 Nr. 54 ©. 65 Tiberal auszulegen; fie liegt vor, 
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„wenn die ireie Willensbetätigung bdergeftalt verlegt wird, daß der Betreffende durch 
widerrehtlihen Zwang genötigt wird, feine Bewegungäfreiheit zeitweilig aufzugeben 
und Handlungen vorzunehmen, die er ohne die Nötigung nicht vorgenommen hätte“, 
3. B. bei Nötigung eines Schiffsangeftellten zu jeiner joztalen und beruflichen Stellung 
ganz unangemejjenen Arbeiten. 

Daß die Handlung, um die Ausdehnung der Erjagpfliht nah $ 847 zu begründen, 
gerade unter $ 823 Abi. 1 fallen müſſe, iſt nicht anzunehmen. Das könnte höchſtens 
in den Fällen ihuldlofer Haftung zweifelhaft fein, insbejondere bei der nach 8 833. 
Doch ſehe ih nicht ein, wie man der Anwendung des $ 847 auch auf ſolche Fälle 
ausweichen fünne. So aub RG. 50 Nr. 56 ©. %3 und OLG. Kiel Ripr. IX ©. 46. 
Anders freilich Merz, SeuffBl. 67 165 ohne durdichlagende Gründe. 

b) nah Abſ. 2 zugunſten einer Frauensperſon: 

a) einmal, wenn gegen fie ein Verbrechen oder Vergehen gegen die Sittlichkeit 
begangen, 

ß) zum andern, wenn fie durch die am Schluß des Tertes genannten unerlaubten 
Mittel zur Geftattung der außerehelichen Beiwohnung beftimmt worden ift. 

Auch bier iſt nicht ein neuer deliftiicher Tatbeftand aufgestellt, fondern nur über 
die Wirfungen einer ſchon ohnedies unerlaubten Handlung erweiternde Beitimmung 
getroffen: Die Fälle zu a) ftellen als Verftöße genen Schutzgeſetze zuguniten des weib— 
lichen Geſchlechts nah $ 523 Abi. 2, die zu ) nach dem genau entſprechenden $ 825 
verantwortlich machende umerlaubte Handlungen dar. 

3. Auch der Anſpruch aus S 847 ſetzt immerhin einen Schaden voraus, „der nicht 
Vermögensſchaden it“. ©. dazu v. Yilzt ©. 65. Rein moraliihe Gesichts: 
punkte, wie jecliiche Schmerzen, Neue, meinte die Aufl. I, könnten jelbit nach $ 847 
nicht in Betracht fommen, obwohl die franzöfiihe Praxis auch ihretwegen vielfach 
Sriakaniprüce gewährt. Denn man müſſe billig besweiieln, ob auf derartige 
Momente der Ausdruf „Schaden“ überhaupt nod verwendbar ſei. Zu denken jei 
vielmehr an den Erſatz der erlittenen förperliben Schmerzen, der Berunftaltung, ges 
ihmälerten Geſundheit in den Fällen, wo damit eine Schädigung des Erwerbälebens 
nicht verbunden oder doch micht nachweisbar ift. Anders aber die meilten, jo 
Fiiher, Schaden ©. 2%—7, Dernburg $ 338, U, 3, Goſack $ 165, II, 2a, 
Kipp-Windſcheid ©. SW, Pland Wr 2b, Goldmann:Yilientbal S. 925, 
Staudinger Wr. 2, auch OLG. Hamburg bei Seufiert IP Nr. 34 eit. Ah muß 
mich diejem weiteren Standpunkte auch meinerſeits anschließen: er rechtfertigt fich 
einmal biftoriich, indem 8 847 fih aus dem meiſt auf jeeliihe Schmerzen erjtredten 
„Schmerzensgelde“ entwicelt bat (j. oben Nr. 1), aber daneben aus inneren Gründen: 
auch die Störungen des bloß Teeliichen Gleichgewichts find im moraliichen, aber, wegen 
der damit meiſt verbundenen Beeinträctigung der förperlihen Wideritandsfraft, auch 
im phyſiologiſchen Sinne „Schäden“. 

Wohl mit Rechtlehrtaber v. Yıilztdabeiüberall eine Beichränfung der Eriaßpflicht auf 
den Schaden, der gerade in den durch das Delift verleiten Yebensgütern eingetreten 
it. Anders freilib Dernburg S 588, IT, 3, Crome $ 330 Anm. 52, Stau: 
dinger Nr. 2. 

4. Der Anipruch gebt auf eine billige Entihädigung in Geld; ob in Kapital oder 
Rente, wird der Michter bier, bei dent Fehlen einer positiven Beſtimmung, nad feinem 
Ermeſſen enticheiden dürfen. 

Daneben bleibt der Anſpruch auf die Buße. Iſt aber im Strafverfahren auf 
Buße erfannt, jo kann der Anspruch aus S 847 micht mehr geltend gemacht werden, 
StGB. SS 188, 231, jelbit wenn die Buße den nachweislichen Schadensbetrag nicht 
voll ausgleicht, und auch gegenüber dritten ſür den Schaden verantwortlichen Berionen 
(}. die Angaben bei Warneyer zu S 5825, VILL, 34) 

Anders, wenn zuerit Erſatz begebrt und zugeiproden tt; das ſchließt die jpätere 
Zuerfennung einer Buße nicht formell und unbedingt aus, v. Liſzt S. 67. Doch 
bat natürlich der Nichter bei Anſetzung des Bußbetrages auf den etwa jchon anderweit 
zuerfannten Erſatz ſachlich Mückſicht zu nehmen. 

5. Der Anſpruch bat einen beſonderen Charaäkter: 

a) Gr iſt unübertragbar, was auch feine Pfändbarkeit ausichlieit, ZPO. 8 SD1. 
Ebenſowenig fann ein Niehbrauch (S 1069 Abi. 2) oder Piandrect ($ 1274 Abi. 2) 
daran bejtellt werden. Gr fällt nicht in die Konkursmaſſe; es kann dagegen feine 
Aufrebnung erflärt werden. Anders überall erſt nach vollzonener Anerfennung oder 
Eintritt der Rechtshängigkeit, Abi. 1 Sap ?. 
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b) Er iſt unvererblih nah Maßgabe von Abi. 1 Sap 2. 

Das alles entipricht der Zweckbeſtimmung des Anſpruches (f. Mot. S. 862) und 
dem früberen Redt. 

8 848. 

Wer zur Rückgabe einer Sache verpflichtet iſt, die er einem anderen 
durch eine unerlaubte Handlung entzogen hat, iſt auch für den zu— 
fälligen Untergang, eine aus einem anderen Grunde eintretende zu— 
fällige Unmöglichkeit der Herausgabe oder eine zufällige Verſchlechterung 
der Sache verantwortlich, es ſei denn, daß der Untergang, die ander— 
weite Unmöglichkeit der Herausgabe oder die Verſchlechterung auch 
ohne die Entziehung eingetreten ſein würde. 

E. 1716, E. 11 771, RB. 832. — Mot. ©. 740, Prot. I S. 607. 

Die SS 8418-50 enthalten Sonderbeitimmungen wegen Beihädigqung oder Ent— 
ziehung einer Sache. 

1, Der Sat des $ 848 lehnt ſich an $ 257 an, wonach den ſäumigen Schuldner 
eine verichärfte Haftung trifft. Eine ſolche wird bier dem aus einer ımerlaubten 
Handlung zur Rüdgabe einer Sache Berpflicdhteten ohne Rückſicht auf die ſonſtigen 
Voransjegungen des Berzuges, insbelondere ohne das Griordernis der Mahnung 
(OvG. Kiel bei Seuffert 59 Wr. 29 ©. 453 = Nipr. IX ©. 282) aufgelegt; dies 
in Anlehnung an den römiſchen Sab, daß „fur semper in mora est“, 

Nah dem BGB. greift die Verſchärfung nicht nur bei einem Diebjtabl Platz, 
fondern in allen Fällen deliftiicher Sachentziehung, einerlet, 0b es fih um eine freude 
oder einene Sache des Verletzers bandelt (4. B. Pfand- und Arreftbrudb). Ein ftraf: 
bares Delift wird nicht erfordert; auch der Fall des Römiſchen furtum usus fann 
darunter fallen, wenn die Erforderniſſe der SS >23 FF. erfüllt find. Dagegen reicht die 
bloße Nichterfüllung eines Privatanipruches matürlih nicht zur Anmwendbarfeit des 
Sates aus, 

2, Wirkung: 8 548 legt dem Pflichtigen die Verantwortlichfeit auf für den Unter: 
gang, die Verichlechterung oder „die ſonſtige Unmöglichfeit der Herausgabe” — etwa 
dur Einziehung, Erſitzung ſeitens eines dritten, Ginfügung in eine andere Sache 
als weſentlicher Beltandteil. 

Auf Verſchulden ift die Haftung nicht beihränft, der Pflichtige haftet vielmehr im 
Sinne des fogen. casus mixtus, wie nah $ 287, j- Ben. dazu. Insbeſondere iſt 
(anderö Entw. I $ 616) Identität des ichädigenden Zufalls mit dem, der die Sache 
auch beim Berechtigten getroffen bätte, nicht zu erfordern. 

Adäquater Kauſalzuſammenhang wird bier ausnahmsweiſe nicht verlangt; es 
liegt eine verichärite Haltung im Sinne einer Ermeiterung des mahgebenden 
Berurfahungsbegrifis vor, Nümelin Ardsivfrar. 90 274, 287, 8 254 fommt aber 
auch bier zuguniten des Grfaßpflichtigen in Betracht, Cohn bei Gruchot 43 402, 

3 Darauf, daß der Beklagte die Sache gerade dem Kläger gegenüber durch eine 
rebtswidrige Handlung an sich gnebradt bat, ift die Haltung aus 8 848 nicht 
beichränft; fie ift nah dem Wortlaut und Einn des Paragrapben ſowie der aus: 
drüdlihen Beitimmung des $ 992 auch begründet, wenn der Eigentümer auf Grund 
feines Eigentums gegen denjenigen Flagt, der die Sache einen dritten Befiger ent: 
wendet hat: 

4, Wegen des Beweiſes ſ. Bem. 2 zu $ 287, auch Beckh, Beweislaft S. 209, 
Staudinger Wr. 3. Beckh legt mit Recht dem Beklagten den Beweis mangelnder 
Kaufalität auf. 

5. Zu weit geht die Behauptung des OLG. Kiel (ſ. Nr. 1), daß es bei den An: 
iprücen im Sinne des $ 848 einer Mahnung zum Gintritt des Verzuges überhaupt 
nicht bedürfe. Das hat im Geſetz feinen Halt. Nur gewifie Berzugswirfungen 
follen nah 8 818 obne die Verzugsvorausſetzungen eintreten; für den Eintritt des 
Verzuges als ſolchen verbleibt es auch bier bei den allgemeinen Negeln. Wichtig 
3. B. wegen ber Berzugszinjen, der Koſtenlaſt im Prozefle (3PO. $$ 91, 93). 
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s 549. 


Sit wegen der Entziehung einer Sache der Wert oder wegen ber 
Beijhädigung einer Sache die Wertminderung zu erjeten, jo fann 
der Verletzte Zinjen des zu erſetzenden Betragd von dem Zeitpunkt 
an verlangen, welder der Beltimmung des Wertes zugrunde 
gelegt wird. 

€. 1717, E. U 772, RB. 833. — Mot. S. 740-1, Brot. II ©. 607. 


$ 849 beftinmt über den Umiang der * einem ——— aus 88 823, 818 
dem Pflibtigen obliegenden Berzinfung Der Erjagiumme. Sie trifft ihn von dem 
bei der Wertberehnung zugrunde gelegten Zeitpunft ab. Dies um deswillen, weil ber 
Verletzte ſonſt feinen vollen Friat erlangen würde, da ihm die Nutzung des an Stelle der 
entzogenen Sache tretenden Surrogats für die Zwiichenzeit entginge. Das Prinzip 
ift alio dasjelbe wie das bei den entiprehenden SS 256 und 290 zugrunde gelegte, 
ſ. Ben. dazu, 

Die Frage nad dem für die Schäkung maßgebenden Zeitpunft wird durch 8 849 
nicht beantwortet, 9. deswegen Borbem. 6 vor $ 249. 


8 850. 
Macht der zur Herausgabe einer entzogenen Sache Berpflichtete 
Verwendungen auf die Sache, jo Itehen ihm dem Verletzten gegen- 
über die Rechte zu, die der Bejißer dem Eigentümer gegemüber 


wegen Verwendung hat. 

E. 1718, & 1 772, RB. 834. — Mot. ©. Til, Prot. U ©. 107. 

Im Gegenfaß zum Gemeinen Necht und SächſcB. ($ 1499) entzieht das BGB. 
dem Entwender einer Sahe den Grjasaniprudh wegen Berwendungen darauf nicht 
ſchlechthin, ſondern verweilt auf die Beſtimmungen über den Eigentumsanſpruch, 
53 994 10083, ſ. Bem. dazu. Eine Darſtellung des Inhalts iſt bier unnötig. 

Ob die Haftung auf einer vorſätztichen oder bloß fahrläffigen Handlung berubt, 
macht feinen Unterſchied; nur iſt eriterenfalls nah SS 273 Abf. 2, 1000 ein Nüd- 
behaltungsrecht des Plichtigen an der in Natur berauszugebenden Sade nicht be: 
gründet. Dagegen die an Stelle der untergenangenen oder verichlechterten Sache zu 
erjtattende Erſatzſumme wird er auch bier zurücbebalten fönnen, da S 273 für dieſen 
Fall feinen Unterichied madht. 


s 851. 

Leijtet der wegen der Entziehung oder Beichädigung einer beweg— 
lihden Sache zum Schadenserfaße Berpflichtete den Erſatz an den- 
jenigen, in deſſen Beſitze fich die Sache zur Zeit der Entziehung oder 
der Beichädigung befunden hat, jo wird er durch die Leiltung auch 
dann befreit, wenn ein dritter Eigentümer der Sache war oder ein 
jonftiges Recht an der Sache hatte, es jei denn, daß ihm das Recht 
des dritten befannt oder infolge grober Fahrläjligfeit unbefannt ift. 

E. 11 774, RV. 835. — Prot. II ©. 607—9, 

1. Daß die Herausgabe der Sache in der Negel an den, dem fie entzogen wurde, 
ohne Rückſicht auf fein Eigentumsreht daran zu geicheben bat, liegt auf der Hand, 
und zwar umſomehr, da ja der Beichädinte nach dem zu $ 823 Nr. 3d Geſagten ſchon 
auf Grund jeines Belißes den Erſatzanſpruch erheben fanır. 


Anders müßte es einentlih mit der an Stelle der entzogenen oder vernichteten 
Sade tretenden Erſatzſumme ftehen; da fie dem Beſchädigten nur nach Maßgabe 
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feine Intereſſes gebührt, ftände der Anfpruch darauf in vollem Umfang nur 
dem Gigentümer zu. 

Dadurch könnte aber der Eriabpflichtige zu Schaden fommen, wenn er dem Beſitzer 
der Sache zur Zeit der Entziehung oder Beihädinung im Glauben an deſſen Eigentum 
den Griaß geleistet bat, und fich nachber ein dritter ald Gigentiimer ausmeift. Dem 
tritt die Schußbeftimmung des $ 851 entgegen. Am eine folde, alſo ein Sonderredht 
zugunsten des guten Glaubens, handelt es fih daher offenbar; fie iſt ein Eeitenjtüd 
zu den Sätzen der $S 407 und 795, im denen ausnahmsweiſe einer Zahlung des 
Schuldners an einen Nichtagläubiger gleichfalls beireiende Wirfung beinelent wird. 
Ebenio Pland, ſ. aber auch Hellwig, Rechtskraft S. 423, der darin den Ausdrud 
eines Prinzips fieht: der Cap fleigere die für den Beſitzer gegebene Eigentums: 
vermutung zur Fiktion im Intereſſe des Beichädigerd oder Entziehers. 

$ 851 greift folgerecht nicht Plaß, wenn dem Leiltenden das Necht des dritten befannt 
oder infolge grober Fahrläffigfeit im Sinne von $ 276 unbekannt geblieben war. Die 
Beweislaft für diefe Ausnahme trifft den Atläger. 

2. Ob und inwieweit der dritte genen ben unberechtigten Empfänger Erlakaniprüche 
bat, beſtimmt ſich nach den Negeln der ungerechtfertigten Bereicherung; die Frage iſt 
nach $ 816 arundjäglich zu bejahen. 

3. Der Beſitzer bat nur die beichränfte, im Tert angeorbnete „Verfügungsmacht 
(Hellwig and.) über den Anipruch des Berechtigten”: Feineswegs kann er darüber 
auh mit Wirkung ibm gegenüber durch Zeilion, VBerpfändung, Erlaß, Aufrehnung 
uſw. verfügen, 


8 322. 

Der Anſpruch auf Erſatz des aus einer umerlaubten Handlung ent» 
itandenen Schadens verjährt in drei Jahren von dem Zeitpunkt aı, 
in welchem der Berlette von dem Schaden und der Perjon des 
Erjabpflichtigen Kenntnis erlangt, ohne Nüdjicht auf diefe Kenntnis 
in dreißig Jahren von der Begehung der Handlung an. 

Hat der Erjaßpflichtige durch die unerlaubte Handlung auf Kojten 
des Berlebten etwas erlangt, jo it er auch nach der Vollendung der 
Berjährung zur Herausgabe nach den VBorjchriften über die Heraus— 


gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet. 

E179-20, 6175 RV. St, — Dot. S. 741-4, Frot. II S. 6009-12. 

I, Allgemeines: Nach dem Römiſchen Wecht verjübren die Deliktsklagen in der 
gewöhnlichen Zeit, mit Ausnahme der prätoriſchen Strafflagen. Die modernen Rechte 
baben meiſt furzere, im einzelnen verichteden bemefjene Friſten, jo das Landrecht 1, 
6, SS 54-5 Solche von drei Nabren. Abm folgen die modernen Geſetze zum Schutze 
des Urheberrechts, nunmehr auch das BSH, 

Die Berjäbrungsiriit beträgt danach: 

a) von erlanater Menntnis des Schadens und feiner Urbebers drei Jahre; 

b} ohne Rückſicht auf diese Kenntnis dreißig Jahre, 

Yepteres von der Begehung der Tat, nit vom Gintritt des Schadens ab 
gerechnet. Anders bei der Friſt zu a: läuft ſie erit von der Kenntnis des Schadens 
ab, jo fett fie feinen Eintritt voraus (verfehlt daher Aufl. I). Aber immerbin verlangt 
der Friſtbeginn zu a) nur wenntnis des Schadens überhaupt, nicht auch feiner genauen 
Höhe. 

e) über die Friſtberechnung und den Yauf der VBerfübrumg gelten im übrigen die 
gewöhnlichen Sätze, I. SS 187ff. 195 ER: ebenſo über deren Wirkung, 1. 88 272 ff. 

2, Die Verjährung beziebt ſich anf alle Auſprüche aus „unerlaubten Handlungen“ 
im Sinne diefes Titels, mögen fie ein Berichulden voransieken oder nur einen 
quaſideliktiſchen Charakter baben. Nicht aber auf die Detiftsaniprücde aus beionderen 
Reichs: (4. B. URS) oder in Kraft gebliebenen Yandesgefeken, ebenſowenig auf die 
Anſprüche, Die das BER. wegen fon. culpaineontrahendo und aus ähnlichen Gründen auf 
das negative Bertrags: oder jelbft auf das Friüllungsinterefie gewährt, 1.8307 und Bem. 8 


Fünfundzwanzigiter Titel. Unerlaubte Handlungen. 1003 


dazu, ferner $$ 122, 179. Unger (Handeln auf eigene Gefahr S. 149) will zwar aud) 

derartige Anſprüche der furzen Verjährung unterwerfen, aber jchwerfich mit Recht. Nichts 

fpricht dafür, daß dad BGB. in derartigen bei Bertragsverhandlungen entitandenen 

Anfprühen ſolche aus unerlaubten Handlungen erblide oder fie ihmen irgendwie 

Kempen willen wolle. So auch (unächſt für Oſterreichiſches Recht) v. Schey, 
erjährung ber — —— ien 1905. 

3. Es kann kommen, daß der Tatbeſtand der unerlaubten Handlung auch zugleich 
unter den Geſichtspunkt der ungerechtſertigten Bereicherung ſällt. Dann ſoll nach 
Abſ. 2 die Verjährung des einen Anipruches die des zweiten noch nicht zur Folge 
haben — anders natürlib, wenn auch für dieien die Werjährungsfrift zugleih ab— 
gelaufen tft. 

Ss 853. 

Erlangt jemand durch eine von ihm begangene unerlaubte Handlung 
eine Forderung gegen den Berlegten, jo fann der Verlegte die Er- 
füllung aud) dann verweigern, wenn der Anſpruch auf Aufhebung 
der Forderung verjährt it. 

E. U 776, NL. 837. — Brot. II ©. 612, 715—6, 

1. Die Beſtimmung entipricht dem Sabe des 8 821 bei der ungerechtfertigten 
Bereicherung, ſ. Bem. dazu. Grfordert werden Ansprüche, die der Täter gerade durd 
die unerlaubte Handlung genen den Verlekten erlangt bat; negen fonftige Anz 
ſprüche des Täters Steht dem leßteren die Einrede aus $ 853 nicht zu. Es gehören 
bierbin 3. B. namentlich die Fälle, wenn jemand einen andern durch Drohung, Er— 
preſſung, Betrug oder dur fittenmwidrige Dandlung im Sinne des $ 826 (ſ. RG. 58 
Nr. WM S. 556, deſſen intereflanter Versuch, die Finrede aus dem Prinzip der Natural: 
beritellung, $ 249, zu begründen, für die Zeit nach Verjährung des Griaßanipruches 
freilich nicht mehr zutrifft) zur Eingehung einer Verbindlichfeit beitimmt bat. Aber 
auch wohl der Fall, dak bei dem eriakpflichtig machenden Zuſammenſturz des Hauies 
die Trümmer auf das Grundſtück umd event. in den Beſitz des Beichädigten gefallen 
find; der Dieb beim Beſtohlenen Gegenftände zurückgelaſſen bat. 

Aufl. 1 wollte weitergeben und wegen GHleichbeit des Grundes alle Anſprüche dabin 
rechnen, die dem Verletzer nicht nerade im ſtrengſten Sinne durch, aber gelegentlich 
der umerlaubten Handlung erwacien find, 3. B. die Ansprüche auf Herausgabe des 
Tieres, das einem andern zugelaufen iſt und dort Schaden angerichtet bat. Dagegen 
aber Staudinger Wr. 1 wegen des Wortlautes — angefichts deö analoge Anwendung 
faum zulaſſenden Sonderharafters der Borjchriit wohl mit Recht. Ach gebe daber 
meine frübere Anlicht auf. — Ter Anipruch aus $ S50 fjcheidet nach Verjährung des 
Erſatzanſpruchs ſchon wegen 8 1001 aus, 

2. Sit 8 803 auf den Fall anwendbar, wenn die Anfechtbarkeit des Vertrages 
wegen Friſtablaufs nach S 124 nicht mehr möglich war? NS. 60 Nr. 67 S. 295 läßt 
es dahingeſtellt. M. E. ſteht der Bejabung nichts im Wege; S 863 würde für Fälle, 
wo der Vertrag und damit die durch Einrede entfräftbare Schild mittels Anfechtung 
völlig vernichtet werden fünnen, gar nicht notwendig geweſen fein. 


Ergänzungen: 


Zu Vorbem. vor $ 249 Nr. dby (S. 35): ©. über den Kauſalzuſammenhang 
neueitend auch Bierling, Juriſtiſche Prinzipienlebre, III, 1905, ©. 31ff. (weſentlich 
im Sinne des adäquaten Kauſalzuſammenhanges, und zwar im Sinne der fubjefti: 
viftiihen Kriesichen Ausprägung der Yehre ſſ. S. 71] und unter Beichränfung ber 
Verurfahung auf menschliche Körperbewegungen), ſowie Schmoller, ArhivPrar. 
98 1ff. — dieſer gleichialls für die adäquate Kauſalität, aber mit wichtigen Bejonder: 
beiten, die eine Verbindung mit der Birkmeyerſchen Yehre anbahnen. Er eradter 
nicht als kauſal alle Mlittelglieder, die uns als jelbitveritändliche Folgen eines 
vorhergehenden Gliedes in der Kauſalreihe ericheinen; fie laffen vielmehr der Kauſalität 
diefeö früheren Gliedes Naum (dies beionders bedeutiam bei einem als felbitverftändlich 
vorauszufehenden tieriihen Berbalten im Sinne des $ 8331. — Ein zum Griolg 
adäquater Umstand ferner ift zwar nicht objektiv, wie Birfmeyer will, ericheint aber 
dem menſchlichen Beurteiler jubjeftiv als die wirfiamite Bedingung zum Erfolg. 

Übrigens ſchließt Schmoller ſich Nümelins „nahträglider Prognoſe“ genen 
Träger an, ©. 4b. 

Zu 8 249 Nr. 2: Ber Beleidigungen foll der Schadenserjag durch Herftellung 
nah dem OLG. Colmar möglicherweile im Widerruf in einer der Beleidigung ent: 
iprebenden Form bejtehben. Aber NG. 35. VI vom 9. I. 1905, Bd. 60 Nr. 4 ©. 12, 
folgert demgegenüber aus der geihichtlichen Entwidlung, bejonders dem StSB,, daß 
der Widerruf, weil von der allgemeinen Rechtsanſchauung als Demütigung empfunden, 
einen Straiharafter aufweiſe; $ 249 dürfe aber nicht als Umweg zur Herbeiführung 
einer übrigens ausgeichlojfenen Strafe verwendet werden. Höchſtens könne das Wider: 
rufsbegebren anerfannt werden zur Verbütung weiterer Schädigungen für die Zukunft, 
um die zu befürchtenden Weiterwirfungen der Beleidigung hintanzuhalten. Dagegen 
Staudinger zu $ 824 Wr. Ta. ©. auh RG. 56 ©. 286, 

a Zu ; 249 Nr. 3a Abi. ?: Wie bier, mit guter Begründung, Siber, KrVISchr. 
> Dad ff. 

Zu 8 254 Nr. 2d: Für die Operationspflict in dem hier verfochtenen Sinne 
neueftens RG. 35. VI vom 13. II. 1905, Bd. 60 Nr. 34 S. 149 

Nr. 5a: Anders (vd. b. für die beichränfende Anmendbarfeit des "Sabes ?) 
OLG. Hamburg vom 21. III, 1905, Hanf®3. 05 239, Net 06 645. 

05 Zu nn vor 88 2625, bei Piteratur: ſ. zu Yitten jet Siber, KıB Schr. 

226 ff. 

Nr. ?bB a. A.: Siber bat neuerdings feinen ablehnenden Standpunft aufgegeben, 
aad. S. 550, 

Bu $ 276 Nr. Ib,a,aa Abf. 2: Grfordert der Verfehr eine Ginfiht des Grund: 
buchs durch den Zeſſionar einer hupothefariich eingetragenen Forderung? Im all 
gemeinen nicht, doch können die beionderen Umſtände es erheiichen, 3. B. wenn ber 
Schuldner auch anderen Gläubigern gegenüber erweistih im Nüdftande war, ſ. RG: 
60 Nr. 8 ©. 3. 

Zu 8 278: Gegen das NG, freilih Bodenheimer, DZ. 05 1003. 

Zu $ 283 Nr. 3: Wenn der Gläubiger beweiſt, daß der Schuldner nicht leiften 
fan, jo braucht er nicht erjt eine Friſt zu ſetzen, um den Erjakanipruch zu gewinnen, 
bezw. ift an die geſetzte nicht mehr gebunden, OLGG. Colmar, 25. X. 1905, Recht 05 645. 
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Zu $ 2854 Nr. Be: ſ. auh RG. ZS. UI, 31. 1. 1905, 60 Nr. 18 ©. 84 (die Be: 
ftimmung, daß die —— am Ende jeder Enpfangswoche zu erfolgen habe, iſt keine 
rn nah dem Kalender im Sinne des $ 234). 

©. ferner RG. 35. IL, 17. H. 1905, Recht 05 678. 

Zu Borbem. vor $ 305 Nr. 1bB: ©. ausführlich über den von ihm ald „Grunde 
begriff“ von gleichwertiger Bedeutung neben dem Bertrage entwidelten Begriff der 
„Selbitbindung” Fr. Behrend, Die Stiftungen S. 329 ff., 358. 

Zu $ 312 Nr. 4: ſ. dazu OLG. Kiel, 2. XII. 1905, Recht 05 679 (bedenflih!): 
Der Bertrag, durch den man über den lettwillig zugemwendeten Pflichtteil dDisponiert, 
fällt nicht unter Abi. 2 


u $ 313 Nr. 2er: Gegen die Unterftellung des Vorfaufsvertrages unter $ 313 
jetzt sehr entfchieden RG. 35. V vom 4. III. 1905, Bd. 60 Nr. 54 ©, 225ff,, mit 
faum überzeugenden Gründen. 

Nr. Tb: Eine bloße falsa demonstratio bei der Auflafiung ſteht ihrer beilenden 
Kraft nicht im Wege, NS. 35. V vom 1. IV, 1905, 60 Nr. 79 ©. 339. 

Zu $ 323 Nr. 6b, 3. 3, lied erlangt ftatt verlangt, 3. 4 lies erit ſtatt oft. 
Zu 8 325 Nr. iba a. E: Ebenfo wiederum RG. 35. II vom 13. X. 1905, DZ. 
06 81 (ohne Begründung). 

Zu $ 326 Nr. 4bB: Daß die Erfüllungsweigerung den Gegner nit unbedingt 
von der Friftfeßung entbinde, nimmt RG. 35. VII, 21. III. 1905, Recht 05 646, an. 

Ar. d : Für die Zuläſſigkeit der fogen. abitraften Schadensberehnung Seuffert bl 
SAN. 3 MG. 36. Il, 8. IV. 1905). 

au S 340 Nr. 2 Abi. I: Ahnlich Siber, KıBJSchr. 05 548. 

Zu $ 387 Nr. 3: Doch ſoll die vertragsmäßige Wegbedinnung der Aufrechnung 
nicht wirfen gegenüber einem Griaganjpruc aus Betrug, wegen $ 242, RG. 35. V, 
15, I11. 1905, 60 Ar. 67 ©. ?%b. 

Über I INDEArRIEN Aufrechnungsverzicht ſ. OYG. Miinchen, 18. III. 1905, 
Seuffert 61 Nr. 4S. 5. 

Zu $ 394 Nr. dd: Anders ald bier mit auten, aber nicht überzeugenden Gründen 
Sigel, Gewerblicher Arbeitövertrag S. 138 ff. 

Das. Abi. 2: 5. über Lohneinbebaltung auh Sigel aad. ©. 130jf., 136. 

Zu 8399 Nr. 2? Abi. ?: ©. über die Abtretbarfeit der Anſprüche aus gegenseitigen 
Verträgen auch Yudewiß, Düfert. Erlangen 1902. 

Zu 8 401 Ar.1 Abſ.3: Ebenſo RG. 35. IV, 13. IV. 1905, Bd, 60 Nr. 839 ©. 369ff. 

Zu $ 415 Nr. 2: ©. auch NÖ. ZS.V, 3. V. 1905, 60 Ar. 100 S. 41. 

Zu 8 443 Nr. 2 Abi. 2: Ebenfo wie Staub: ODYS, Hamburg, 17. V. 1905, 
Seuffert 61 Nr. 5 ©. 6. 

Bor $ 459 Nr. 2d: für die verneinende Anficht jebt auch Dernburg, 
Aufl. 5, 8 185, IV, ebenfo Yenel, Iherings Jahrb. 44 7. Anders Yeonbard, 
Allg. Teil S. 4%. 

Zu $ 459 Nr. 5b: Zu den phyfiiben Mängeln gebört auch eine polizeiwidrige 
Bebauungsart, RG. in Zeitichr. f. Nechtspfl. Bayern IL ©. 42—3, 

Zu $ 463 3.5: ©. auch über den Schadenserlag im Sinne des S 463 NG. 
35. V,7. XII 1904 (in der Begründung teilweiie bedenklich), Seuffert 60 Nr. 232 ©. 444, 

Zu 8 465 Nr. le: Dafür auch Herbit, Zeitihr. f. Nechtspfl. Bayern 11 ©. 432, 

Zu $ 467 Nr. 3: Noch viel weniger un der Käufer Vergütung für Verwaltung 
* Kaufgrundſtücks fordern, NG. 88. V, 7. X. 1905, Zeitſchr. f. Rechtspfl. Bayern 

©. 492. 
zu 8 477 Nr. 5b Abi. 2: S. wegen der Garantieübernabme auch OLG. Jena, 
. 1905, Recht 05 679. 

Zu 8 492 Nr. 2b Abi. 4: Ebenio NG. 35. II vom 7. 111. 1905, Bd. 60 Nr. 55 
S. Biff. 

Zu $ 517 Nr. 3 a.E.: Gegen mich Riezler, ArchBürgR. 27 236, da die Arbeits: 
fraft nicht zum Vermögen geböre (im Anſchluß an Lotmar). Das dürfte in der 
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Tat grundſätzlich zutreffen, und ſo erſcheint die Richtigkeit meiner Schlußbemerkung 
problematiſch. 

Zu 8536 Nr. Id: Für die Beleuchtungspflicht des Vermieters auch OLG. Hanıburg 
bei Seuffert 60 Nr. 243 ©. 466. 

Zu 8 544 Nr. 2a Abi. 2: Ebenfo RG. ZE. Ill, 21. 11. 1905, Necht 05 646. 

3u 8 559 Nr. 4bB Abi. I: ©. über das „laufende Mietijahr“ auch Aron in 
Zeitſchr. f. Nechtspfl. Bayern IL S. 37ff. 

Zu $ 640 Wr. laß: Für die „Annahme als Erfüllung” jetzt auh Dernburg, 
Aufl. 3, $ 318 Anm. 6. 

Zu $ 833 Nr. 2a Abi. 2: Der Reichstag hat beichloflen, dem Halter eines zu 
feinem Beruf oder Unterhalt verwendeten Tieres den Entlaftungsbemweis, ähnlich wie 
u Aa zu geitatten, und der Yundesrat ſoll dem zugeftimmt haben Voſſiſche 
Ztg. 06 Wr. 77). 


Alphabetifches Jadhregifter. 





Die Hahlen bedeuten die Seiten. 


Abfindung, Verſprechen einer Yeiftung bei 
einer Vermögens: oder Gutsübernahme 
zweds N. 178. 

Abfindungsteiltung 359. 

Abgaben, Freibeit des verfauften Grund: 
ftüds von öffentlichen N. 329. 

Abhängigfeitsverhältnis, Mißbrauch eines 
A. zur Beitimmung einer Frauensperion 
zur außerebelihen Beiwohnung 953. 

Abkömmlinge, Gewährung des Unterhalts 
für die Eltern feitens der A. 732. 

Ablegung von Nehenichaft über eine Ver: 
waltung 52 

Ablieferungsort 70; — Aufrechnung bei 
verichiedenen A. 256. 

Ablöfungsreht 67. 

Abnahme, Begriff der A. der vertragäs 
mäßig angebotenen Ware 327 ; — Koſten 
der A. der verfauften Sache 350; — 
A. des beitellten Werfs 644; — Unmög— 
lichfeit der Abnahme des Werks 658. 

Abnahmepflicht, Beionderbeiten bei der 
A. 112; — des Käufers wegen der ver: 
tragsmäßig angebotenen Ware 326; — 
des Beitellers 644. 


Abrechnung, Sculdveripreben ober 
Schuldanerfenntnis auf Grund einer 
be. 


Abichlagszahlung beim Dienitvertrag 598. 

Abſicht, Begriff 56. 

Abtretung, u der zn 
267; — Gegenitand der A. — 
Nichtabtretbarfeit der Be 
Forderungen 272; — Übergang der 
Nebenrechte mit der A. 272; — Geltend: 
machung der dem Grwerber zuftebenden 
Exekutions- und Stonfursprivilegien 
wegen der abgetretenen forderungen 273; 
— Pflicht zur Ausstellung einer öffentlich 
beglaubigten Urkunde über die A. 274 
— Nusfunfterteilung und Schuldichein- 
audlieferung 274; — Ginmwendungen 
gegen den neuen Gläubiger 275; — 


| (Abtretung) 


Abtretung unter Borlegung des Schuld: 
iheins 2765 — Nufrehnung des 
Schuldnerd mit einer ihm gegen den 
bisherigen Gläubiger zuitebenden For: 
derung 277; — Rechtsgeſchäft zwiſchen 
dem Schuldner und dem alten Gläubiger 
278; — Wirkung eines rechtsfräftigen 
Urteils über die abaetreiene Forderung 
gegen den neuen Gläubiger 279; — 
Aniechtung der A. nah der Yeiftung des 
Schuldners an den Zeſſionar 280; 
mebrmalige A. einer Forderung >80, 
281; — gerichtliche Überweifung einer 
bereits an einen anderen abgetretenen 
Forderung 280, 281; — gefeßlicher Über: 
gang einer bereits am einen anderen 
abgetretenen Forderung an einen dritten 
280, 281; — Wirkung der Anzeige deö 
Gläubigerd an den Schuldner von der 
A. 282; — Wirkung der Borlegung der 
Abtretungsurfunde durh den neuen 
Släubiger 282; — ſchriftliche Anzeige 
der A. 283; — Pflicht des Schuldners 
zur Yeiltung an den neuen Gläubiger 
nur gegen Aushändigung der Abtretungs: 
urfunde 2853; — llbertragung einer 
Forderung frait Geleßed 2854; — An: 
wendbarfeit der Vorſchriften über die 
A. von Forderungen auf die Übertragung 
anderer Rechte 284; — A. der dem Erſatz- 
berechtigten zuſtehenden Ansprüche, die 
ihm auf Grund der verlorenen Sache 
oder des Rechts gegen dritte zuſtehen, 
an den Schadenserſätzpflichtigen 48, 49; 
— N. ded Erſatzanſpruchs jeitend des 
Schuldners bei unmöglich werbender 
rt 102; — Form der ſchenkweiſen 
b DE 

Abweienheit des Gläubiger ald Grund 
der Hinterlegung 233. 

Abzahiungsgeihäfte 209, 358. 

actio ad exhibendum 905; — a. de eflusis 
et deieetis 986; — a. de positis et sus- 
pensis 936; — a. in rem verso 720; — 
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(actio) 
a. quanti minoris 371: — a. redhibitoria 
197, 371. 

actus contrarius 4Al. 

addietio in diem 322, 

Affektionsintereſſe 

Aftervermietung 

Agentur, feine gewerblicheNiederlaſſung 70. 

Agenturdertrag 590, 673, 

Alford 358, 

Akzeſſorietät der Zinspfliht 19; — A. 
der Bürgſchaft 537. 

Azefforiiche Rechte, Übertragbarkeit der 
a, X. 270, 

Alimentenvertrag 

Alpenverein, Sektionen des Alpenvereins 
als Gaſtwirte 

Altenteilsvertrag 135, 320, 

Alternative Schuldperhättniffe, Beariitdd; 
-- Unmöglichfeit der Yeiftung beta.S. 132, 

Amortiiationsquoten 19, 20, 

Amtspflidt, Verlegung der A. durd einen 
Beamten 954, 

Anatozismus 1135; — Verbot des A. 20, 

Androhung, der Aufgabe des Befiges eines 
Srunditüdd 125, 126; — der Ber: 
jteigerung einer zur Hinterlegung nicht 
geeianeten Sache 

Auerkenntnis, öffentlich beglaubigtes N. 
des Schuldners über das Erlöſchen der 

Schuld 220; fiehe auch Schuld: 
anerfenntnis. 

Anerkennung, negative A. 

Anfeditbarkeit des Rechtsgeſchäfts als 


Grund der Verweigerung der Beiriediz | 
aung des Gläubigers feitens des Bürgen | 
543 


Anfechtung der Beltimmung der Yeiltung 


147 
Anfechtungsrecht, reichsgeſetzliche Regelung 
5: — VLerhältnis zum Rücktrittsrecht 


198; — Übertragbarfeitdes1.Nechts 259 
Angebot der Leiſtung ſeitens des Schuld: 
ners 116; Tatſächliches A. der 
Leiftung, fo wie ſie zu bewirken iſt 
118; — Kenntnis des Gläubigers vom 
A. 119: — woörtlides Angebot der 


Yeiltung, feitens des Schuldners 119; 
— Unmötigfeit des A. 120; — Nicht: 


annahme der angebotenen Gattungs— 
ihuld 123, 

animus recipiendi 732. 

Ankündigung der Leitung seitens des 
Schuldners 123. 

Annahme, Möglichfeit der Annahme Der 
Leiſtung U73 — N. an Eriüllungsſtatt 
03 — Mangel der gefauiten Sache 
bei der Annahme 377; — Einfluß einer 
jpäteren Entdefung des Mangels 375; 

- A. der Anweiſung 
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Annahmeverzug 105, 116; — Unmöglich— 
feit jernerer Leiftung durch A. 117: — A. 
des Beflagten bezüglich der Vorleiftung 
des Klägers 156; — N. des Gläubigers 
als Grund zur Hinterlegung 232; — 
A. eines Gejamtgläubigers 315; — A. 
des Beſtellers eines Werks 

Anpreiiung, vage Anpreiſungen 366, 367. 

Anrechnungspflicht, hinfichtlich des infolge 
der Belreiung von der Yeiftung Er: 
fparten 162, 

Anichaffungsichuld 100. 

Aniprud, Begriff 2; Konkurrenz dingliher 
und jchuldrechtlicher Aniprüce 4 

Anstand, die durh den A. auferlegten 
Verbindlichfeiten als natürlibe Ber: 
bindlichfeiten 6; Schenfung, dur bie 
einer auf den A. zu nebmenden Rück— 
fiht entiproden wird dh. 

Anitifter, Schadenseriak des Anitifters 
einer unerlaubten Sandlung 965, 

Anteil an einer gemeinichaftlihen Sade, 
ſiehe Gemeinschaft. 

Anwalt, Haftung für Raterteilung 715, 

Anweiſung, Allgemeines, bisberiges Net 
369, Arten der im BOB. geregelten 
Anweiſungen 370, abitrafte Natur ber 
A. 871, Anw. als Vollmacht 571, bloße 
Weiſung an einen anderen, eine Ware 
einem dritten zu überjenden 871; — 
die „Srmäctigungen” der A. 8:2, An: 
nahme der Anweiſung 573, Form der 
A. 873, Nusbändigung der U. 875, Ber: 
jäbrung des Anfpruchs des Empfängers 
der 4.876; — N. auf Schuld Bit, — 
A. zweds Yeiltung an den Gmpfanger 
577; — Verweigerung der Annahme der 
W. oder der Peiftung 88; — Widerruf 
der A. 879; — Tod oder Geihäfts- 
unfähigfeit eines der Beteiligten 550; — 
Konfurs eines der Beteiligten 850; — 
Übertragbarkeit der A. 5851; — Fom: 
der Übertragung 582: — Ausjchliegung 
der Ülbertragbarfeit 332, 

Anzahlung, Terbältnis zur Draufigabe 185, 

Anzeige des Mieters über neu bervor: 
tretende Mängel der Mietfache 490, A9L, 

Arbitrium boni viri Li 

Arbeitsſperre 

Arbeitsvertrag DS: — gewerblicher N. 
590: — kolleftiver A. DIL 

Araliitiges Verſchweigen 339; — des 
Mangels einer verfauften Sache 39; 

- des Mangels des Werfs 642, 

Arreitvollziehung, Ausſchluß desRücktritts— 
rechts bei der Vollziehung eines Arreſtes 
über die Sache 24. 

arrha 

Arzt, Haltung für Raterteilung 715; — 
ärztlihe Behandlung des Dienfiver: 
pflichteten 





Alpbabetiihes Sadregiiter. 


Aufbewahrung, Erſatz der Mehraufwen: 
dungen für A. des gefhuldeten Gegen 
jtandes im alle des Werzugeö des 
Släubigers 126, 

Aufenthaltsort als Yeiltungsort 70, 

Aufgeben des Beſitzes einesGrundſtücks 

Aufgebot einer Schuldverichreibung auf 
den Inhaber 

Aufhebungspertrag 213, 

Auflage bei einer Schenfung 458, 

Auflaffung, Heilung des Formmangels 
eined Immobiliarveräußerungsvertrags 
durh A. 140; — Tragung der Koiten 
der Auflaffung eines verfauften Grunde 
jtüds 351, 

Auflöſende Bedingung, Verbältnis der 
a. B. zum Rücktrittsrecht 

Aufrechnung, Unwirkſamkeit des Rücktritts 
des einen Teils infolge der Bejeitigung 
der Verbindlichkeit durch Aufrechnung 
jeitens des anderen Teils 208; — ge: 
jegliche und vertragsmähige A. 245; — 
Weſen des Aufrechnungsvertrages 246; 
— Vollzug der A. 247; -- Rechtsgrum 
der U. 248; — Borausfegungen der 
Aufrehnung: Gegenjeitigfeit, Gleich: 
artigfeit, Vollgültigfeit, Klagbarkeit der 
Forderungen 249, Fälligkeit der Forde— 
rungen 250, weitere Vorausſetzungen 
250; — Identität und Konnerität der 
Forderungen 

Aufrechnungsvertrag 

Aufrechnung, Ungültigfeit der A. 250; — 
Vollzug der‘. 251; — Erflärung der A. 
251; — Unwirkſamkeit der Aufrechnungs— 
erflärung 251; rückwirkende Kraft 
der A. 253; — Aufhören des Zinſen— 
laufs, Nichtbeginn oder Aufhören des 
Verzugs von dem Moment der Auf: 
rechenbarfeit ab 254; — Ginrede der 
Verjährung bei der A. 255; — 4. mit 
oder gegen Forderungen aus anfecht- 
baren Sejichäften 256; — Unzuläfligfeit 
ber I. bei Beichlagnahme der Forderung 
256; — N. bei verichiedenen Yeiltungs: 
oder Ablieferungsorten 256; — Unzu: 
läffigfeit der A. gegen eine Forderung 
aus einer vorjäßlich begangenen uner— 
laubten Handlung 257; — W. gegen der 
Pfändung nicht unterworfene Forde— 
rungen 257; — zweifelhafte Fälle und Aus: 
nahmen 258; — N. mit unpfändbaren or: 
derungen 259; — N. gegen Forderungen 
des Reichs, eines Bundesitaatd, einer 
Gemeinde oder eines anderen Kommunal: 
verbanded 260; — 4. bei Mehrheit der 
Forderungen 261; — Beitimmung der 
Aufrehnungsreibenfolge 262; — Wider: 
ſpruch dagegen 262; — A. des Schuldners 
mit einer ihm gegen den bisherigen 
Gläubiger zuftehenden Forderung 277; 
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(Aufrehinung) 
— N. durd einen Gejamtichuldner 303; 
— A. des Anſpruchs auf Schadenserfaß 
wegen Mangels der Kaufſache nach der 
Vollendung der Berjäbrung 402; — 
A. gegen eine zum Gefellichaftsvermögen 
gebörende Forderung 783; — A. mit einer 
Spielihuld 827; — Wirfung des Nechts 
der A. auf die Verpflichtung des Bürgen 
zur Befriedigung des Glaͤubigers 
Aufiegen der Pferde 408. 
Aufichtspflichtiger, Haftung des A. 969. 
Auftrag, Form des A. zur Anſchaffung 
eined Grundftüds 139; — Abgrenzung 
zwiihen U. und Vollmacht 691; — 
Unentgeltlichfeit 691; — nadträgliche 
Sewährung eines Honorard 692; — 


einfeitig verpflichtendes Geihält 692; 
— unverbindlider Nat 692; - Ab: 


grenzung von anderen Verträgen 695; 
— Verwaltungävertrag 693; — Begri 

der Geſchäftsbeſorgung — weſſen 
Geſchäfte find zu beſorgen? 692; — 
Haftung des Beauftragten 6945 — An: 
nabme des A. 694; — Pflicht zur Uber— 
nahme 695; — öffentlihe Bejtellung 
zur Bejorgung gewifler Geichäfte 695; 
— jich zur Beforgung gewiſſer Geſchäfte 
erbiceten 695; — unverzügliche Ablehnung 
des A. 695; — Übertragbarfeit des A. an 
einen dritten 696: — Haftung des 
Beauftragten 696; Haftung für 
Gehilfen 697; — Berbältnis des Macht: 
gebers zu den Subjtituten und Gehilfen 
697 5; — Abweichung von den Weilungen 
des Auftraggebers 698; — Anzeige von 
der Abweichung und Prlicht zum Warten 
bis zur Entichließung des Auftraggebers 
699; — Folgen der unitatthaften Ab: 
weihung 699; — Grteilung von Aus: 
funft über den Stand des Geichäfts 
und Nechenichaftsablegung nach der Aus: 
führung 700; — Pflicht zur Heraus 
nabe des zur Ausführung des Auftrags 
Erhaltenen und des aus der Geſchäfts— 
beforgung Grlangten 701; — Ber: 
zinfungspflicht des Beauftragten 702; 
— Vorſchußleiſtung jeitens deö Auftrags 
gebers 703; — Griaß der zur Aus 
führung des A. erforderlihen Aufwen— 
hungen ON: Haftung bes Auftrags 
gebers für den dem Beauftragten zus 
eitoßenen Schaden 704; — Widerruf 
eitens des Auftraggeberö und Kündi— 
gung ſeitens des Beauftragten 706; — 
Tod des Auftraggebers 708; — Tod ded 
Beauftragten 709; — eintretende Ge: 
ihäftsunfäbigfeit des Beauftragten 710; 
— Grlöihen deö A. auf andere Weile 
als durd Wideruf 710; — Dienft: und 
Werfverträge, die eine@eichäftsbel orgung 


* 


Oertmann, Recht der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 64 
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(Auftrag) 
zum Gegenſtande haben ‚12; — Erſatz 
des aus der Befolgung eines Rats oder 
einer Empfehlung entitehenden Schadens 
714; — auftragsähnliche Sejchäfte 7163 
— Garantievertrag 716. 

Aufwendungen, Erſatz von A. 49;3 — Er: 
jag für A., die für einen beſtimmten 
Zweck gemadt find 50; — N. des Mäk— 
lers 676, 

Augenentzündung der Pierde 408. 

Ausbeſſerungen, Pflicht des Pächters eines 
landwirtſchaftlichen Grundſtücks zur Be: 
wirkung der gewöhnlichen Ausbeſſe— 
rungen 553, 

Anseinanderjegung in antegung des Ge⸗ 
jellibaitsvermögens 12 ff. 

Ausfuhrverbot, Unvermögen zur Yeiltung 
einer Gattungsichuld bei einem A. 99; 

SER des Schuldners bei einem A. 

10 


Auskunft über den Beſtand eines Ins 
begrifis von Gegenitänden 53; — Gr: 
teilung von N. jeitens des bisherigen 
Gläubigers bei Abtretung von Forde— 
rungen 274; — U. des Verfäufers über 
den verfaujten Gegenjtand 340; — Aus: 
funfterteilung über den Stand des Ges 
ſchäfts durch den Beauitragten 700 

ANSUnIIDUTERn, Haltung für Raterteilung 
715, 952. 

Auslobung als Schuldverhältnis 4; — 
einfeitige Verpflihtungserflärung unter 
Vebenden 127; — Allgemeines 681; 
Entſtehung de Forderungsrechts 682; 
— Qualität der Handlung 633; — Bei— 
fügung einer Friſt 683; — Xerhältnis 
zwiichen AM. und Wette "684; — Form 
der A. 684; — Belohnung 685; — 
Miderruflichfeit der A. 685; — Wider: 
ruf der A. 0 — Verzicht auf den 
Miderruf 6856; — Wegfall der A. 656; 

— Anfprucd des zuerst Handelnden auf 
die Belohnung 687; — Verteilung der 
Belohnung unter mehrere Handelnde 687 ; 
— Preisrichter 688; — Offenbare Un: 
billigfeit der Verteilung ber Belohnung 
688; — Preisausichreibung 680. 

Ansiperrung 56, 

Ansipielvertrag 529. 


Ausitand, Unvermögen des Schuldners 
zur Leiſtung einer Gattungsichuld bei 
einem A, MM, 

Außereheliche Beiwohnung 903; — Geld: 
entſchädigung für die zur Geſtattung der 
a. B. durch Hinterliſt ufw. verleitete 
Frauensperſon HIV, 

Außerkursſetzung der Inhaberpapiere 901. 

Austauichtheorie 163. 

Auswahl des Stüds aus der Gattung 15. 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


Auszahlende Kafle, Benachrichtigung ber 


a. K. von der Abtretung des übertrags 
baren Teils des Dieniteinfommens >84. 


B. 


Bahnbeamte, Verkauf einer zur Hinter— 
—A nicht geeigneten Sache durch 


Bankgeſchäfte, Inhaber von B. 20, 

Banknoten 883. 

Baubeſchränkungen, Auskunftspflicht des 
Verkäufers über B. 341. 

Bauchſchlägigkeit 408. 

Baureife eines Grundſtücks als zugeſicherte 
Eigenſchaft 367. 

Bauſch und Bogen, Kauf im B. u. B. 346. 

Bauwerk, Verjährung der Anſprüche des 
Beiteller8 eines Bauwerks wegen der 
feblerbaiten Herſtellung 643; — Side: 
rungsbypotbef des Unternehmers eines 
B. 660, 

Beamte, Einfluß der Verſetzung auf das 
Mietverbältnis 530; — Haltung des B. 
neben dem von ibm zur Geſchäfts— 
führung für einen dritten Bejtellten 
940; Abtretung des übertranbaren 
Teils des Dienfteinfommens 2354; — 
Haftung des B. wegen Verlegung der 
Amtspflicht 94. 

Bedingte Mahnung 108. 

Bedingtes Verſprechen 128. 

Bedingung, auflöſende, Verhältnis der a. B. 
zum Rücktrittsrecht 198 

Beerdigung, Erſatz der Koiten der Be— 
erdigung ſeitens des Erjaßpflichtigen 9953. 

VBreförderungsperträge der Eiſenbahn 632. 

Befreiung von der Yeiltung durch Un: 
möglichfeit der Yeiftung 83. 

Befriſtung, geichlice, des Rechts des 
— — auf den hinterlegten Betrag 


v mnaer. Haftung der B. einer un— 
erlaubten Handlung 965. 

VBeherbergungsgewerbe 248. 

Beitrag der Sejellichaiter 762, 766, 

Beiwohnung, außereheliche 953; — Geld— 
entſchädigung für die zur Geftattung 
der a. B. durch Hinterliit ufw. verleitete 
Frauensperſon 999. 

Bekanntmachung, öffentlihe B. bei der 
Auslobung 684. 

Belaſtung des Fünftigen Vermögens mit 
einem Niehbrauc 134; — B. des gegen: 
wärtiaen Vermögens "mit einem Nieß— 
braud 135; — Ausſchluß des Rücktritts— 
rechts wegen B. der Sadıe 204. 

Belaitungsperträge, Anwendung der Vor: 
ichriften über die Verpflichtung des Ver: 
fäufers zur Gewährleiftung wegen 
Mängel der Sache 417 
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en über Einnahmen und Ausgaben 52. 
—— digung als Geſundheitsſchädigung 
942 


Beleuchtung von Treppen, Korridoren der 
Mietshäuſer durch. den Vermieter 479. 

Belohnung bei der Auslobung 6803 — 
Anspruch des zuerſt Handelnden auf die 
B. 6857; — Verteilung der B. unter 
mehrere Handelnde 687, 

benefleium cedendarum actionum 848; 
— competentiae 450; — inventarii 7. 

Bereicherung, ſiehe ungerectfertigte Bes 
reicherung. 

Beſchädigung, Schabenseriak wegen B. 
einer Sache 33. 

Beſchlagnahme, Unzuläſſigkeit der Auf⸗ 
rechnung bei B. der Forderung 256, 

Beſchränkte Haftung 7. 

Beſicht, Kauf auf Beficht 120, 

Brefigaufgabe, Auigabe des Beſitzes eines 
Grunditüds 125, 

Beſitzer, Ablöſungsrecht des B. 67. 

Beſtandtell, — —— inbezug auf 
einen B. 

Beſteller — Werks, ſiehe Werkvertrag. 

Beſtellung eines  landwirtichaitlichen 
Grundſtücks durch den Pächter 561. 

Beſtimmbarkeit der Leiſtung 11, 143. 

Beſtimmtheit der Leiſtung 11. 

Beſtimmung des Schuldners, welche von 
den gleichartigen Leiſtungen durch das 
Geleiſtete getilgt werden ſoll 223; — 
Wegfall des ſchuldneriſchen "Be: 
ſtimmungsrechts 224. 

Beitimmung der Leiſtung durch einen der 
Vertragſchließenden 143; — vorbebaltene 
B. 1445 — Ausbleiben oder Verzögerung 
der B. 144; Ergänzung der B. d 


L. 144;3 — — Feſtſezung 
der B. d. 145; — Unbilligfeit der 
B. d. L *. — durch einen dritten 


oder — zritte 146; — Anfechtung 
der B. d. 2. Hi; — Unbilligfeit der 
B. d. 2. durch einen dritten 147; 
— Merpflichtung zur Vornahme der 
B. d. L. dur dem dritten 1473 — 
Verzögerung der ®. d. Y. durch den 
dritten 148. 

Beitimmung der Gegenteiftung 145. 

Beitimmungsert 70. 

Betagte Schuld, vorzeitige Erfüllung einer 
betanten Schuld 918. 

Beteiligter beim Vertrag 127. 

Betriebsitörung, Unvermögen des Schuld: 
ners zur Yeiltung einer Gattungsichuld 
bei einer B. 99 

Beurkundung bes Vertragd über Über: 
tragung des genenwärtigen Vermögens 
135; — B. eined Vertrags unter fünftigen 
geſetzlichen Erben über ben gejeßlichen 
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 (Benrfundung) 


Erbteil oder den Pflichtteil 136; — B. 
eines Grundftiifsübereignungsvertrags 
140; — Tragung der Kojten der B. des 
Kaufes 351. 

Beauftragter, fiche Auftrag. 

Bewegliche Sache, Kündigung eines 
Mietsvertrags über eine b. ©. 525. 
Beweis, Sicherung des Beweiſes siehe 

Sicherung. 
DREIER bei Unmöglichkeit der Leiſtung 


Bewußtloſigkeit, Haftung für im Zuftande 
der 9. zugefügten Schaden 958. 

Billigfeit, Begriff 13; — Griak des 
Schadens fertens des Nichtverantwort: 
lihen nah Billigkeit 960. 

Billigung des auf Probe gekauften Gegen 
ſtandes durch den Käufer 420. 

Blokade, Unvermögen des Schuldners zur 
Leiſtung einer Gattungsichuld bei der B. 
= * Verzug des Schuldners bei der 

Börſenpreis 245. 

Böswillig unterlaſſener Verdienſt 162. 

Bordellbetrieb, Schadenserſatz wegen B. 
943, 957. 

Bonfott 956, 

Briefmarken, Hinterlegung von B. 232, 
Bringſchuld, 70; — Angebot bei B. 118; 
— tatjächliches Angebot bei B. 124. 
Bruchteil, Verträge über Übertragung 
eines B. des finftigen Vermögens 134; 

Verträge über Übertragung eines 
B. des gegemwärtigen Vermögens 135. 


Buchhändlerbörſenverein, Kampf des B. 
gegen die „Schleuderer” 957. 

Bühnenengagementspertrag 630. 

Bürgihaft, Anterzeilion 833; — Arten 
der B. 835; — Verbältnis zur Ha upt- 
ſchuld, afzeiforiicher Charakter 834; — 
Nachbürge, Nüdbürge 835; — Buͤrg— 
ichaftsvertrag 835; — Bürgichaft für 
eine künftige Forderung, Kreditbürg— 
ihaft 835; — Form des Bürgſchafts— 
vertrags 8365 — Umfang der Hai: 
tung des Bürgen 837; — Erfüllungs— 
ort der Bürgichaitsichuld 837; — Auf: 
bebung der Hauptichuld, Untergang der: 
jelben 538; — Erweiterung der Haupt: 
ihuld 5: 0; Nacträglibe Rechts: 
neichäfte des Hauptichuldners 839; — 
Wirfung eines gegen den Hauptichuldner 
ergangenen rechtsfräftigen Urteils gegen 
den Bürgen 839; Zwangsvergleich 
840; — Einreden des Bürgen 840; 
Verzicht auf die Einreden 5443 — 
Mehrheit der Bürgen 842; Recht des 
Bürgen, die Befriedigung des Gläubigers 
zu verweigern 843; — Einrede der 

64* 


1012 
(Bürgicaft) 
Vorausflage 85; — Zwangsvoll: 


jtrefung in die Mobilien ded Haupt: 
ihuldners bei einer Geldbürgichatt 845; 
* an * — ber ee 

65 — ſelbſtſchuldneriſche 73 — 
Übergang der Forderung des Släubigers 
egen den Hauptihuldner auf den 
ürgen 817; -Anfprucd) des Bürgen auf 
Befreiung vonder Bürgſchaft 851; 
— - Befreiung des Bürgen durh Aufgabe 
eines mit der Forderung verbundenen 
er ale uſw. jeitens des Gläu— 
bigers 852; — Beendigung der Bürg: 
ſchaft re Beitablauf 853; — Stredit: 
auftrag Sb4ff; - Übergang der Nechte 
aus einer ®. mit der Abtretung der 
5. 272; — Grlöfhen der für die 
Forderung beitellten B. infolge der 
Schuldübernabme 295; — B. als Schen: 
fung 443. 

Bürgihaftspertrag, 335; — Form des 
Vertrages 836; Nebenabreden 537; 
— ————— — ——— Sy, 

Buße 40; — RB. bei unerlaubten Ha Handlungen 
335, 940; — B. bei Körperverlerungen 


6. 


Caupones 47. 

Causa donationis 441. 

Cautio damni infeeti 936, 

Cessio in potentiorem ?71. 

cessio legis S 

clausala rebus sie stantibus 154, X 

Condietio indebiti O17. 

eondietio Juventiana 579, 

eondictio ob causam datorum 920. 

Condietio ob iniustam eausam 923. 

condictio ob turpem causam NA. 
possessionis 

34 partiuria 550. 

Commodatum 567. 

Communio incidens 

Compensatio >45. 

Compensatio lucri eum damno 31, 163. 

Coneursus duarum luerativarıum eausarum 

213. 

Confusio 212. 

eonstitutum debiti alieni 3323. 

Constitutum possessorium 323. 34%. 

Contractus aestimatorius 672. 

econtractus mohatrae 

Contrarius consensus 213, 

Culpa in conereto 9. 

Culpa in eontrahendo 131. 


D. 


Dampfigfeit 105. 
Dampf bei Pferden 


3. 


Alpbabetiiches Sachregiſter. 


: Damwild, Schaden 978. 


Darlehen, Untericied von der Leihe 577; 
- Reale Natur des Darlehens 577; — 
Eigentum des Gebers 578; — Einfeitig 
verpflichtender Vertrag DB; — Darlehen 
auf fremden Namen 579; — — Berlönliche 
Fähigkeit der Parteien 57 579; Lohnvor⸗ 
ſchuß 579, — Verhältnis zu verwandten 
Verträgen 379; — Begriff 580; — 
Formen der Dingabe 580; 580; — Ummwand-: 
lung einer auf einem 1 anderen Grunde 
berubenden Schuld in ein Darlehen 581; 
— Verpflichtung des Empfängers 5BT: 
— Gefahrübergang 582; — Termin der 
Zinszahlung 58B; — — feündigung des 
583; — Ausichluf der Kiindbarfeit 
5845 — Ort der Nüderitattung, Rüdgabe 
des des Schuldiceins, Quittierung 585; 
Darlebenverfpreden 585; — Mbtretbar: 
feit des bloßen Anſpruchs auf Auszablung 
der Darlebensvaluta 265; — Anwendung 
der Vorichriiten über das Darlehen bei 
Hinterlegung vertretbarer Sadıen zum 
Figentum des Verwahrers 745, 
Tarliehenvderipreden 585; — Widerrufd86. 
Darlehenvorvertrag 282. 
Datio in solutum 220, 
Decharge nach gelegter Nechenichaft 53, 
Deflorationstlage 953, 
Delegation 213, 
Delikte, siehe unerlaubte Handlungen. 
Detiftsichuld, Mabnung bei D. 109, 
Deliftsunfähigfeit der Kinder unter I 
Jahren 354, 
depositum 236, 
Depositum irregulare 745, 
Dereliftion eines Grunditüds 125, 
Feet Haftung des Mieters 1 für D. 
ADS. 
Dienjteinftommen, Abtretung des übertrag— 
baren Teils des D. 254, 
Dienitvermittlung, unverbältnismäßig 
bober Yohn für Dienftvermittlung 679, 
Dienftvertrag, Begriff und Wejen 585; 
— Abgrenzung von verwandten Ber: 
trägen 589, 590; — Sonberbeitimmungen 
über einzelne Unterarten des D. 590; 
— stombinierte Geihäfte 592; — So- 
zialer Charafter des D. 597, — Berföns 
lie Fähigkeit zum D. DR; — Ber: 
pflichtung zur Eingebung eines D. 593; 
— Pflichten des Dienitleiftenden 
593; — Gtellung von Materialien 593; 
— Verihaffung von Diensten 594; — 
Familienrechtliche Unterwerfung des 
Dienftleiftenden 594; Piliht des 
Dienftberehtigtend94; — ſtillſchwei⸗ 
gende Vereinbarung der Vergütung 595; 
— Tarmäßige Vergütung 595 ;— veiffung 
der Dienste in Berfon 597; — Unüber— 
tragbarfeit des Anipruchs auf die Dienfte 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


— 
— Zeit der Lohnzahlung 597; 
ca von Naturalvergütungen 398; 
— Verzug des Dienjtberechtigten 598: 
— Vorausſetzungen des Annahmeverzugs 
602; — Unmöglichteit der Yeiftung 602; 
— Berhinderung des D Dienftverpflichteten 
für eine furze Zeit an der Dienitleiftung 
603; — Verpflegung und ärztliche Be: 
bandlung des in die häusliche Gemein: 
ichaft —— —— Dienſtverpflichte— 
ten 605; — Schadenserſatz des Dienſt— 
verpflichteten wegen Nichterfüllung der 
dem Dienjtberechtigten in Anſehung des 
Lebens und der Geſundheit obliegenden 
Verpflichtungen 610, 612; — Schuß des 
Dienftverpflichteten genen Gefahr für 
Leben und Geſundheit 610; — Rüdjicht 
auf die Geſundheit, Eittlichfeit und die 
Religion des Dienftverpflichteten 611; 
— Zwingendes Net in D. 613; — Be: 


endigung des Dienftverbältuilies 613; 
— Kündigung 614; — Zuläſſigkeit ber 


Kündigung und Ründiguigsfriften 615; 
— Kündigung von Dienjten höherer Art Ir 
bl; — D. auf Lebenszeit oder auf über 
fünf Jahre 6is, 617; — ſtillſchweigende 
Verlängerung des . 617; — Unbeirijftete 
Kündigung 6183 — Inbe friftete Kündi— 
gung bei Dienite en höherer Art 620, 621; 
— Vergütung bei vorzeitiger Cilung des des 
Dienjtverhältnifjes 122; Zeit zum 
Auffuchen eines anderen D Dienftverbält- 
niſſes 6245 - - Zeugnis über das Dienft: 
verhältnis und deflen Dauer, Leiltungen 
und Führung im Dienjte 625; — Ber: 
fall einer Bertragsitrafe bei vorzeitigem 
Verlafien eines dauernden Dienitver: 
bältniffes 189; —- D., der eine Geichäjts- 
beforgung zum Gegenitande hat 

Dies adiectus pro reo est 72. 

Dies certus an incertus quando 109, 

Dies interpellat pro homine 109. 

Differenzeinwand 957, 

Differenzacihäft 531; — Korderung aus 
dem D. alö nafürliche Verbindlichkeit &, 

Differenztheorie 103, 

Distont 73. 

Diftanziendung 347. 

Dividende, Unterichied von den Zinien 18, 

Donatio sub modo 458, 


Draufgabe, Begriff 185; — Berbältnis 
Au Anzablung 155; — körperliche 
bergabe der D. 155; — Anrechnung 


auf die von dem Geber geichuldete 
Leiftung 186; — Anrehnung bezw. Nüd: 
gabe der D. auf den Schadenserlaß wegen 
Nichterfüllung 186; — Grledigung des 
Zweckes der D. 1 156; — bei der Un: 
— des Verfrages IS a 

Dritte, Leiftung durch D. 
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Pe Schadenserſatz wegen ſtrafrecht— 
licher D. 942; — Beſtimmung einer 
Frauenäpe on zur außerehelichen Bei— 
wohnung durch D. 953. 

Dünger, Zurüdlaffung des D. bei Be- 
endigung der Pacht eines Landguts 563. 

Duldung, Pflicht zur D. IL 

Dummetoller 40S, 

Dummſein 408. 


€. 


Edeljteine, Hinterlegung von E. 232, 

Ehebruch, — —— wegen E. 943, 

Ehemäklerlohn 680; — Forderung aus E. 
als —— — 

Eigenſchaft, Zuſicherung einer beſonderen 
Eigenſchaft des verkauften Tieres 415, 
4163 — bloße Zuſicherung einer Eigen— 
idalt beim Aerfvertrag 639; — feblende 
zugeficherte &. der verfauften Sadıe 366, 
361: — ehlen einer zugelicherten E. 374, 

Eigentum, Berihaffung des E. durch den 
Verkäufer 323; Vorbehalt des E. an 
einer verfauften beweglihen Sache bis 
zur Zahlung des Kauipreiles 356; 
Schadenserſatz —75 widerrechtlicher 
Verletzung des E. 341, 942 

a at ee 


—— an Grundſtücken 


Ginbrin ung vonSachen beißaftwirten? 47. 

Einfriedigung, Ausbeilerung der E. durch 
den Pächter 553, 

Einfommen, fingiertes &. 125, 

Einlage der Gejellichafter 766ff. 

Einnahme, Rechenſchaft über E. 52. 

Einrede als Gegenrecht gegen den Anſpruch 
5; — Unſtatthaftigkeit der Aufrechnung, 
wenn der Forderung eine E. entgegen 
ftebt 255; — E. des Bürgen 

Ginrede des nicht erfüllten Vertrages 
1505 — Beweis 15l; — Verhältnis 
aum allgemeinen Zurü ckbehaltungsrecht 
151; — bei Vorleiflungspflicht der Be: 
flagten 152; — nad Unmöglichkeit der 
Segenleiftung 153; 153; — wegen verjährter 
Gegenjorderungen ' 155; — feine Stlage: 
abweilung bei der Ginrede 156, 

Einrede der Nedhtswohltat des Not» 
bedaris 451 

Einrede der VBorausflage Sid: — Weg: 
fall der E. 846. 

Einrede der Wandelung und Minderung 
382, 

Einrichtung, Wegnabme einer E. 51; 
Wegnabme einer E. an der gemieteten 
Sache dur den Dieter 492; — Weg: 
nahme einer E. an der gelieferten Sade 


572, 
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Einjeitige Verträge, Beariff 149, 

Ginfiht von Urkunden 

Eiuſturz eines Gebäudes ISL 

Gintranung, Heilung des Formmangels 
eines Jmmobiltarveräußerungsvertrages 
durh E. in das Grundbuch 140: — 
Tragung der Koſten der E. des Käufers 
eines Grundſtücks 

Eiſenbahn, Beförderungsverträge 632, 

Eiſenbahnbetriebsamt als gewerbliche 
Niederlaflung I 

Kiienbahnitation feine gewerbliche Nieder: 
lafiung ZU. 

Elch, Schaden & 

Elektriſche — Rertrag über Yiejerung 
e. N. 62% 

Eltern, Gewährung des Unterhalts jür 
Abkömmlinge Seitens der Eltern 232. 

Gmpfangsbetenntnis, ſiehe Quittung. 

Empfangsberechtiguug des Gläubigers 
bei der Hinterlegung 240, 

Empfehlung, Haſftung für Grteilung einer 
Empfehlung LE 

emitio rei speratae ZIL. 

emtio spei 

emtio ad gustum DU. 

Emtoris est perieulum 
Enteignung, Auskunftspflicht des Ver— 
faufers über das Schweben eines E— 

Verfahrens 34L 

Enteiguungsgelder, Herausgabe der E. 
jeitens des Schuldners bei unmöglich 
werdender Leiſtung 

Entlaſtung nach nelegter Rechenſchaft 

Entleiher, ſiehe Yeibe. 

Entrepriſevertrag 


Entwertung., Haftung des ſäumigen 
Schuldners für GE. des Schuldobjekts 
112, 


Eutziehung von Sachen, Haltung dafür 
1ff. 

Epilepiie 58 

Erbbaurecht, Korn des Vertrages über 
ein &. 137; 
mieteten &. 534, 

Erbe, Vertrag unter künftigen geſetzlichen 
Erben tiber den geieglichen Erbteil oder 
den Pilichtteil 135; -- eines Gejell: 
ichaiters LOL 

Erbſchaft, Ausichlagen 
Schenkung 447. 

Erfindung, Überlaffen von E. beim Dienit: 
vertrag DIL 

Erfüllung durd einen dritten 60: — E. als 
Tilgungsarund des Schnuldverhältniſſes 
218; Wirfung der E. bei Geſamt— 
aläubigern DIE 

Erfüllungsort 63; - - E. bei Unterlaſſungs— 
pflichten 64; Mehrheit der E. 

E. der Weldihuld «1; — E. der Ab: 


einer E. feine 
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— Veräußerung des ver- 





Alphabetiſches Sadregiiter. 


(Griüllungsort) 
nabmepflicht beim Staufvertrage 326: 
Marktpreis des E. 355, 

Griüllungsiurrogate 125, 

Grfüllungsübernahme 177; — Unterichied 
von der Schuldübernahme 237, 

Erfüllungsverſprechen, Wirkung der €. 
u Suniten eines Geſamtgläubigers 

—— Haftung für Ver— 
ſchulden der E. W 

Grfüllungszeit 2 

Erhaltung, Sriag der Mebraufivendungen 
für & des geſchuldeten Gegenitandes 
im Falle des Verzuges Gläubigers 126, 

Erkrankung des Dienjtverpflichteten 607, 

Erlaß, Begriff 263; - - Vertragdcarafter 
des GE. W; Form des E. WM; — 
abitrafte N Yatur des EG 24: — teil: 
weiſer E. 24: — Unwirkianfeit des 
E. 264; nenative Anerfennung 264; 

Wirfung eines zwiſchen dem Släus 

biger und einem Gejamtichuldner ver: 
einbarten E. 304; — Wirfung des E. 
bei Sejamtaläubignern 314; Form 

des ſchenkweiſen E. 

Erlöſchen des Schuldverhältniſſes 3 

Wiederherſtellungsvertrag 214; — 

Erlöſchungsgründe U2; — durch Ans 
nahme einer anderen Leiſtung an Gr: 
füllungsftatt 220; — durch Übernahme 
einer neuen Berbindlichfeit durch den 
Schuldner zum Zwecke der Befriedigung 
des Släubigners UL 

Ermeſſen, billiges E. bei Beitimmung 
der Yeiltung durd einen der Bertrag: 
ichließenden 143, 

Gruenerungsidein 900, 

Grpreifung, Schadenserjag wegen E. 942, 

Grin, Herausgabe des erlangten ©. 
ſeitens des Schuldners bei unmöglich 
werdenter Leiſtung 

Eriaganiprud, Abtretung des erlangten 
E. ſeitens des Schuldners bei uns 
möglich werdender Leiſtung 

Erſatzberechtigter, Abtretung der den E. 
zuitebenden Anfprüce, die ibm auf 
rund der verlorenen Sache oder bes 
Rechts genen dritte zufteben, an ben 
Scadenseriaßpflichtigen 48, 4 

Erſatz des Schadens, ſiehe Schadens‘ 
eriaß. 

Erſatzpflicht, teilweiſe E. 

Griagpflichtiger, Abtretung der dem Er— 
ſatzberechtigten zuſtehenden Anſprüche, 
die ihm auf Grund der verlorenen 
Sache oder des Rechts gegen dritte 
zuſtehen, anden Schadenserſaätzpflichtigen 
48, 49: -—— Mehrheit von E. 4 

Eriaszinien, Begriff 19 
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Erwerb, Herbeiführung von Nachteil für 


den E. jemandes 91; — Erſatz für die 
dem Verletzten aus der unerlaubten 
Handlung tür feinen Erwerb erwachjen= 
den Nachteile 

Grwerbsfähigfeit, Begriff 991, 

Eſel, Gewähririiten bein Verkauf von E. 
406, 408, 

Goiftionsprinzip 330. 

Exceptio doli 15; 
— non adimpleti eontractus 150; — 
non numeratae pecunise 583; — non 
rite adimpleti contractus 219, 

Grbibitionspfliht 305. 

Erpromiiition 237, 


F. 

Fabrikanlage ohne Handelsbetrieb, feine 
gewerbliche Niederlaflung 70, 

Fabriforduung, Aufrehnung der auf 
Grund der 3. verbängten Ordnungs— 
jtraien 258. 

Fadrifräume, Vermietung von $. DD0, 

Fälligkeit einer Korderung 72; — Bor: 
ausjeßung beim Verzuge 

Faftur, Bedeutung der 8. 355, 

Familienpenſionen, Abart des des Gaſtwirts— 
gewerbes Zb0, 

Bahrläffigkeit 38; grobe F. MW; — 
Haltung des Schuldners während des 
Verzugs für jede F. 111; Haltung 
des Schuldners für grobe F während 
des Verzugs des Gläubigers 123: — 
beim Abichliehen eines Vertrags über 
eine unmögliche Yeiitung LIL 

Faſanen, Schaden 078. 


Fehler, Gewährleiſtung wegen %. einer 
Sade 364, 365; — der Mietjache 450, 


Fernipredantäge, Gejtattung der Ans 
agung einer F. durch den Vermieter 

ib 

Feititellungsanfprüdhe, 
der 8. ZIL 

fideiussio 333, 

fideinssio indemnitatis 834. 

Fingiertes Einkommen 
innen 409, 
irgeihäft 210. 

Forderung, Übertragbarkeit fünitiger F. 
270: — Haftung des Verkäufers einer 
Für die Zahlungsfähigkeit des 
Schuldners 332; — Haftung des Ver: 
fäufers einer Fafür den rechtlichen Be: 
itand der 3. 330; Übertragung der 
F. liebe Übertragung: — unptändbare 
5, Siebe Unpiändbare F. 

Forderungsrenhte, Begriff 1: — Unter: 
ſchied von anderen relativen Necten 2; 
— Gegenftand des F. Di -— fiebe auch 
Schuldverbältnis. 


Übertragbarfeit 


Ei . u HR, 
in personem 275; 
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Formmangel, Heilung des F. des Im— 
mobilienveräußerungsvertrags 140, 
Bortfommen, Herbeiführung von Nach— 
teilen für das F. jemandes Ybl; - - Er: 
fat für die dem Verlekten aus der un: 
erlaubten Handlung für fein F. er: 

wacdienden Nachteile 290 

Fradıtführer, Auslieferung der verkauften 
Sade an den F. 

Franensperfon, außerebeliche Beiwohnung 
353; — Gntihädigung in Geld bei 
Nötigung zur Geftattung der außer: 
ebelihen Beiwohnung DIR 

Freifoppen 408. 

Freiheit, Schadenderjag wegen wider: 
rechtlicher Verlegung der il, 2. 

Freiheitsentziehung 996, 998, 

Friſt zur Heritellung de des Zuftandes bei 
dem Schadenserfak 3; — zur Bes 
wirfung der Yeiltung nad) rechtsfräftiger 
Verurteilung des Schuldners 104; — 
zur Bewirfung der Leitung bei gegen= 
jeitigen Verträgen 169: — Gejeßliche 
Befriſtung des Rechts des Gläubigers 
auf den binterlegten Betrag 4L 

Früchte eriegen Zinien 50; — Pfandrecht 
des Verpächters inbezug auf die F. eines 
landwirtichafitl. Grunditüds 555: — 
Anſpruch auf den Bruchteil der F. der 
nemeintchaftlichen Sache 

Fruchtgenuß beim Bachtvertrage 553. 

Fruchtziehung, Unmöglichkeit ver S_DL 

Fütterungskoſten, Griag der F. des ge: 
mieteten Tieres 4923 — Erſatz der 
Fütterungskoſten des geliehenen Tieres 
hi2, 


6. 


Garantieveripredhen, Gültiges ©. wegen 
einer unmöglichen Yeiltung 130; — Ein: 
fluß des G. auf die Verfährungäfrift 
beim Werfvertrage 643, id 

Garantiedertrag 53, 318, ZI6, 

Sarantieibernahme beim Werkvertrag id, 

Gasmeiler 350, 

Gait, Haftung des Mieters fiir Säfte 498, 

Gajtwirt, Einbringung von Saden bei G., 
Allgemeines 747; 47; — Vorausjeßung der 
Daltung 7 a = Rechtsnatur der Haf— 
tung id — einfeitige Ablehnung der 
Haftung feitens des Wirtes 749; — Wer 
it Saftwirt? 750; — Beat ber ein 

gebrachten Sachen Lil ; — Yente des Gaft: 

wirts 751; — Umfang, Wegfall der Haf— 
tung Ver urſachung des Schadens 
durch den Saft 752; — durch die Be: 
ihaffenbeit der Saden 153; -—- durch 
höhere Gewalt 753; Haftung für 
held, Wertpapiere um und toitbarfeiten 755; 
— Anzeige des Gaſtes von dem Verluft 


1016 


(Saftwirt) 
oder der Beihädigung 756; — Pfand— 
recht des &. 756, 

Gattungsihuld, Begriff 14; — Leiſtung 
der ©. 15; — Verwandlung der ©. 15; 
— Rücknahme bei der &. 15; — Geld: 
ihuld als G. 17; — NAufireten der ©. 
ähnlich der Wablihuld 57; — Unver: 
mögen des Schuldners zur Yeiftung 99; 
— Übergang der Gefahr beim Annahme 
verzug des Gläubigers 123, 

Gattungstauf, Wandelung oder Minderung 
beim G. 405; — Nadlieferung einer 
mangelfreien an Stelle der mangelbaften 
Sache 405; — Yieferung eines mangels: 
— ieres au Stelle des mangelhaften 

15. 

Gebäude, Einſturz eines G. 9SL 

Gebrauhsgewährung der  vermieteten 
Sade 475, 

Gefahr, Gefahrübergang bei der Gattungs— 
ihuld 15; — Gefabrübergang bein Anz 
nahmeverzug des Gläubigers hinsichtlich 
einer Sattungsihuld 123; — Gefahr: 
tragung bei gegenfeitigen Verträgen 157; 
— Gefahrtragung für die hinterlegte 
Sade feitens des Gläubiger 239; — 
Prinzip für die ©. beim Kauf II: — 
Bedeutung des Gefahrübergangs 344; 
— Erſatz der nah dem Gefahrübergang, 
aber vor der Übergabe der verfauften 
Sade vom Berfäufer gemacten Ber: 
wendungen 351; — Gefahrübergang bei 
dem Vorbehalt des Eigentums an der 
verfauften Sade 357; — Gefabrüber: 
gang beim Werfvertrag bb, 

Gegenjeitiger Vertrag 149; — Behand: 
lung des g. ®. 150; — Unmöglichkeit 
der Leiſtung 157; — Teilweiſe Unmög— 
lichkeit der Yerltung 158; — Nüdtritt 
vom Bertrage 163: — teilweife Unmög— 
lichkeit der Yeiltung 166; — Friftießung 
jeitens des einen Teils bei dem Leiſtungs— 
verzuge des anderen Zeils 169, 

Gegenleiitung, Beitimmung der ©. 145; 
— Derweigerung der Yeiftung bis zur 
Bewirfung der Gegenleiftung 150, 152; 
— &inrede des nicht erfüllten Vertrages 
nacb Unmöglichfeit der Gegenleiftung 
153 ;— teilweife Unmöglichkeit der Gegen: 
leiftung 154; — Bewirfung der ©. beim 
Empfang der hinterlegten Sache 233, 234. 

Gegenwärtiges Vermögen 155, 

Gehaltszulagen, Entzogene &. 40, 

—— vorſätzliche Preisgabe fremder 
G. 905. 

Gehilfe, Haftung für Verſchulden des Ge: 
hilfen 91; — Schadenserſatz des Gehilfen 
bei einer unerlaubten Handlung 6. 

Gehirnwaäſſerſucht der Pferde 





Alphabetiſches Sachregiſter. 


Geiſtestätigkeit, Krankhafte Störung der 
G. 958, 


Se Getränte 958. 

Geiftlihe, Abtretung des übertragbaren 
Teild des Dienfteinfommens 234; — 
Einfluß der Verjegung auf das Miet- 
verhältnis 530, 

Geld, Sntihädigung durch ©. 37, 40, 999; 
— Erſatz von Aufwendungen durd ©. 
50; — Berzinfung des G. vom Tage 
des Empfangs im Falle des Rüdtritts 
vom Bertrage 2005 — SHinterlenung 
von G. 232; — G. als Darlehen 58U; — 
Haftung des Gaſtwirts für das ein: 
gebrachte G. 155; — ©. als Gegenitand 
der Anmweilung SZL 

Geldbrief 176, 

Geldentihädigung 37, 40; — ©. für die zur 
Geſtattung des aukerebelichen Beiſchlafs 
dur Hinterlift uſw. verleitete Frauens— 
perſon 

Geldforderung, Bürgſchaft für eine G. A 

Geldrente als Schadenserſatz für die auf— 
gehobene oder verminderte Erwerbs— 
fähigkeit des Verletzten 992; — ©. als 
Schadenserſatz für die einem Dritten 
entgebenden Dienfte des Verleßtzten 
im Hausweſen oder Gewerbe des 
Dritten 996; — für die Hinterbliebenen 
des getöteten Unterbaltspflichtigen 395, 

Geldſchuld, Zablung der ©. 17; — Kündi— 
nung bei höherem Zinsſaß ald & v. 9. 
20; — Grjüllungsort der ©. 71; — 
Verzugszinfen 113; — Berzinfung vom 
Eintritt der Nectshängigfeit an 114; 

Zinſen einer verzinslichen G. während 
des Verzugs des Gläubigers 

Geldiortenihuld, Begriff 17: — Be 
deutung 17: — Unmöglichkeit der 
Yeiftung bei der ©. 17, 

Geldwechsiergeihäft 321, 

Gelrgenheitsgeieltihaften ZIS. 

Gemeinde, Haftung der G. neben dem 
Beamten YS8. 

Gemeinichaft, Allgemeines 301; — grumbe 
jäsliche Geitaltung 803; — Genenitand 
der ©. 303: — Natur der aus der ©. 
entipringenden Verpflichtungen 303: — 
G. nach Bruchteilen 803; — Bruchteil 
der Früchte 804: — Befugnis zum Ge: 
brauch der gemeinichaftlihden Sache Su4; 

Sebraubsmöglichfeit 8055 — ge— 
meinihbafitlibe®erwaltung 306; — 
Maßregeln zur Erbaltung des gemein 
ichaftlichen Gegenitandes 806; — Bes 
ſchluß einer ordnungsmäkigen Ver— 
waltung und Benußung durch Stimmen: 
mehrheit 807; — Grenzen der Beichlüffe 
807: — Unzwedmäßigfeit derielben 807; 
— Wirkung der Belhlüffe für umd 
gegen die Sondernadfolger 808; — 


Alphabetiihes Sadregiiter. 


(Semeinihaft) 

Recht des Teilhabers auf Verfügung 
über feinen Anteil 809; -- Abreden 
über Unveräußerlichfeit des Anteils 809; 
— Verteilung der Laften und Kröften 
des gemeinichaftlihen Gegenſtandes 810; 
— Auſpruch auj Aufhebung der&. 31T: : 
— Beſchränkung des Anſpruchs auf 
Aufhebung 811: — Tod des Teilhabers 
812; — PBändung des Anteils eines 
Teilhabers 812; — Aufhebung der ©. 
durh Teilung 813; — Bereinbarung 
über die Teilung 813; — Natural: 
teilung 814; — Aufhebung der ©. durd) 
Verkauf 815; — Verfauf einer gemein 
ihaftlihen Forderung ld; — Be 
ge einer gemeinfchaftlichen Schuld 
der Teilhaber aus dem gemeinjamen 
Gegenftande 816; — Berichtigung einer 
fih auf die ©. gründenden Forderung 
8175; — Haftung der Teilhaber für die 
Mangel des einem Teilhaber bei der 
Aufbebung der G. zugeteilten gemeins 
ſchaftlichen Gegenſtands 817; — Ver: 
jährung des Anſpruchs auf Aufhebung 
der ©. 818, 

Genehmigung, ©. der Schuldübernabme 
durh den Gläubiger 289; — G. des 
Gläubigers zur Übernahme von Hypo: 
thefen durch den Erwerber des Grund— 
ftüds 291, 

Genus perire non censetur 9%, 

Gerichtspollzieher, Versteigerung der zur 
Hinterlegung nicht geeigneten Sadıe 
durh den G. 242; — Verbot für den 
®., die zum Verfauf geitellte Sache für 
fih zu faufen 358, 

Geſamtberechtigung 

Geſamte Hand 759, 

Gejamtgläubiger, Recht des Echuldners 
zur Yeiltung an jeden der G. 312; — 
Wirkung des Verzugs eines ®. 313: 
— Vereinigung von Forderung und 
Schuld in der Perion eines G. 314: 
— — zu gleichen Anteilen 


Geſamtſchuldner, Forderung der Leiſtung 
von jedem der Schuldner 3033 — Gr: 
füllung durch einen &. 303; — Wirkung 
eines zwiichen dem Gläubiger und 
einem G. vereinbarten Grlailes 304; 

- Verzug des Gläubigers 305; — 
Wirfung der Kündigung, des Yeiltungss 
verzugs, des Berichuldens, der jub: 
jeftiven Unmöglichfeit, der Verjährung, 
deren Unterbredung und Hemmung, 
der Konfufion und des rechtöfräftigen 
Urteil 306; — inneres Verhältnis der 
Beteiligten 308; — Ausnahmen 309; 
— Tragung des Ausfall bei einem 
&. 310; — Übergang der Rechte des 
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' (Geiamtichuldner) 


Gläubigers auf den zahlenden ©. 310; 
dari aber nicht zum Schaden des 
Gläubigers geltend gemadht werden 
3l1; — Gemeinſchaftlichkeit der Ber: 
pflihtung au einer teilbaren Yeiftung 
all; — Schuldner einer wumteilbaren 
Yelltung haften als ©. 315, 

Geſamtſchuldverhältnis 300. 

Geſchäftsbeſorgung 692; — beim Dienit- 
oder Werkvertrag 712,713; — Begriff 17. 

Geihäftstührer einer Gejellichaft, ſiehe 
Geſellſchaft. 

Geſchäftsführung ohne Auftrag, Verhält— 
nis zum Auftrag 717; — Begriff der 
Geſchäftsbeſorgung 717; — Geſchäfts— 
beioraung für einen „anderen“ 717; — 
objeftiv fremdes Geihäft 717; — ſub— 
jeftiv jremdes Geſchäft 17; — Führung 
fremder Geſchäfte als eigene 718: — 
teil eigene, teils jremde Geichäfte 718; 
— Gefinmung des Geicäftsführers 71T; 
— VDiangel einer Berechtigung zum 
Handeln 719: — Handeln gegen das 
Verbot des Geſchäftsherrn 
Mebrbeit der Geſchäftsſührer 720; — 
actio in rem verso 720; — Pflichten 
des Geſchäftsführers 721: — Haf- 
tung des Seichäftsiührers für jede Nach— 
läfjigfeit 722; — Unzuläſſige Geſchäfts— 
führung 7235 — Schadenserjat bei der 
unzuläſſigen Geichäftstührung 723; — 
der Geihäftsführung entgegenitebender 
Wille des Geichäftsberrn 7255 — Er: 
füllung einer im öffentlichen Jutereſſe 
liegenden Pflicht des Geſchäftsherrn 725; 
— Erfüllung einer geieglicen Unter: 
baltspflicht des Geſchäftsherrn 725; — 
Abwendung einer dem Geichäftsherrn 
drohenden dringenden Gefahr 726; — 
tunlichit baldige Anzeige von der Liber: 
nabme der Geſchäftsſührung und Abe 
warten der Entſchließung des Geſchäfts— 
berrn 727; — Geſchäftsunfähigkeit oder 
beihränfte Geſchäftsfähigkeit des Ges 
ibäftsführers 727; — Geſchäftsfähigkeit 
des Herrn 7285 — Grfat der Auf: 
wendungen des Geſchäftsſührers 729; 
— Umfang der Aniprüce des Geſchäaͤſts— 
jührers 730; — Herausgabe des durd 
die Seihältsführung Grlangten 731; 

Genehmigung der Geſchäftsſührung 
durch den Geſchäftsherrn 36 
Wegfall des Anſpruchs des Geſchäfts— 
führers 7323 — Gewährung des Unter— 
halts an die Abkömmlinge oder von den 
Abfönmlingen 732; — Unfenntnis oder 
Arrtum des Geſchäftsführers über die 
Perſon des Geſchäftsherrn 733; — gut: 
gläubige Belorgung eines fremden Ges 
Ihaits im eigenem Intereſſe ad: — 


120: 
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(Sefhäftsführung ohne Auftrag) 
Behandlung fremder Geſchäfte zu eigenem 
Beiten 755. 

Geſchäftsherr, Haftung des ©. für Ges 
bilfen (bei Erfüllung von Verbindlich: 
feiten) Bd; -- Haftung des ©. für die 
Angeitellten (bei umerlaubten Hand: 
lungen) 965. 

Geſchäftsunfähigkeit des Geichäjtsiührers 
ohne Auftrag 725; — Haftung des Ge: 
ihältsunfähigen für Schaden 959, 

Geſellſchaft, Allgemeines 57, Anwen: 
dungsgebiet der Borichriften 758; — 
Zweck der ©. 758; Vermögens: 
nemeinichaft der Mlitaliever 759; — 
Unterichied nad dem Umfang der Ge: 
meinichaft 760; Norm des Ge: 
jellichaftsvertrages TUI, soweit ein 
Grundſtück in Frage kommt 135; — 
Inhalt 7613 — Gemeiniamfeit des 
Swedes T6l; — altruiitiiber Zweck 
‚6; — Berpflichtung der Sejellichaiter 
zur Förderung des Zweckes 767; — 
Beiträge 7623 — Supbjeft des Ans 
ipruchs der Beiträge 762; — Natur des 
5, 763; -- Gegenjeitigfeit des Geſell— 
ichaftsvertrages 24; — Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages 764; — Unmöglich— 
feit der Yeiltung der vereinbarten Bei: 
träge 765; — Worvertrag über Gins 
aebung eines Sejellichaitsvertrages Tnd; 
Verhältnis der Beiträge 766; — recht: 
lihes Schickſal der geleiiteten Beiträge 
«66; — Nechtscharafter der Einbringung 
der Sachen, Gigentimsiübertranung, 
Form bderielben 7673 — Gefahr der 
eingebrachten Stüde 767; — Ginlayen 
der Gejellichafter 68; — Haftungs— 
beihränfung der Giejellichafter 769; — 
Führung der Geſchäfte der G. 769; 
— Buftimmung der Geiellichaiter zu 
einem Seichäft und deren Verweigerung 
405 — Mehrheitsbeſchlüſſe 770: — 
Übertragung der Geſchäftsführung auf 
einen oder mehrere Geiellichaiter 771; 
Berechtigung jedes &ejellichaiters zum 
Dandeln 771; — Gntzichung der Be: 
jugnis zur Geſchäftsführung 77%; — 
Kündigung feitens des Geſchäftsführers 
1743 — Rechte und Pflichten des 
Geſchäftsſührers 774; — Anſpruch auf 
Honorar 7.4, — Ermächtigung des 
Geſchäftsführers, die anderen Geſell— 
ſchafter zu vertreten 7763 — Prozeß— 
führungsrecht des Geſellſchafters 776; 
— Recht des Geſellſchafters, ſich per— 
ſönlich von den Angelegenheiten der G. 
zu unterrichten 777; — Unübertrag— 
barkeit der Aniprüce der Geſell— 
Ichafter aus dem Geſellſchaftsverhältniſſe 
8 —  Gefellibaitsvermögen 


Alphabetiihes Sachregiſter. 


(Sejellichaft) 
7795 — Beltandteile und Charakter 
7805 — ASwangsvollitrefung in das 
Sejellihaitsvermönen 1845 — Ver: 
fünung eines  Geiellichaiters über 
jeinen Anteil 7833; — Aufrech— 
nung gegen eine zum Geſellſchaftsver— 
mögen gehörende Forderung 7833 — 
Rechnungsabſchluß und Verteilung 
des Gewinnes und Verluſtes 7543 — 
Anteil am Gewinn und Verluſt 785; 
— Beendigung der Geiellichait, All: 
nemeines 786; — Kündigung der G. 
87; — Wirkſamkeit der Kündigung 787; 
— Zuläjfigfeit der Kündigung 788; — 
Bedeutung der forreften Kündigung 788; 
-- Beleitigung der Kündigung 788: — 
Beichränfung des Kündigungsrechts 789; 
— Kündigung einer für die Vebenszeit 
eines Sejellichaiters eingegangenen ©. 
7893 — Kündigung des Gläubigers 
eines Gefellichafters 789; — Endigung 
der ©. durch Grreihung des Zwecks 
oder durch Unmöglichkeit der Er: 
reihung 790; — durd Tod des Ge: 
jellibafters 791;3 — durd Ktonfurs über 
das Vermögen eines Gejellichaiters 7913 
— Auseinanderießung in Anſehung 
des Geſellſchaftsvermögens 792.5; — 
Begriff der gemeinichaftliben Schulden 
794; — Rückerſtattung der Finlagen 795; 
— Verteilungdesllberihufies 795; 
— Tragung des Fehlbetrags 795; 
— Fortbeſtand der G. beim Wegfall 
eines Geſellſchaäfters 796; — Neuein- 
treten eines &efellichaiterd 797; — 
Ausichließung eines Sejellichafters 798; 
— Wirfung des Ausicheidens eines 
Seiellichaiters 799, 800, 

Geſellſchaftsvermögen ſiehe Gefellichaft. 

Geiellichaftsvertrag siehe Geſellſchaft. 

Gefinde, Haltung für Berihulden des G.9. 

Sefindemäfler 670, 

Grefindereht, geſetzliche Regelung 8; — 
Geltung des Landesrechts 590. 

Geiundheit, Geſährdende Beichaffenbeit 
einer Wohnung 488; — Schuß der G. 
des Dienftverpflichteten 611; — Scha— 
denserſatz wegen widerrechtlicher Ver— 
letzung der ©. 941, 942; — Verletzung 
der G. 996, 998. 

Getränfe, geiſtige 958, 

Gewagte Verträge 820 

Sewährfriit, ©. wegen Hauptmängel von 
Haustieren 407; — Beginn der ©. 
wegen Biebmängel 409, 

Gewährleiitung bei Hingabe einer Sadıe, 
einer Forderung genen einen dritten 
oder eines anderen Nechtö an Erfüllungs— 
ſtatt 221; — beim Kauf wegen faf: 
tiicher Mängel der Sache 360; — Nichtig: 


Alphabetiſches Sahregiiter. 


(Sewährleiitung) 
feit der Vereinbarung der Erlaſſung der 
5, bei argliitinem Verſchweigen des 
Mangels einer Sade durd den Ber: 
fäufer 395; — beim Pfandverkauf 370; 
— beim Gattungsfauf 403; — bei der 
Leibe 571; — bei der Miete 419; — 
bei der Schenkung 00; — beim ieh: 
bandel irn; — beim Werfvertrag 633. 

Gewährihaftsaniprüde, Übergang der ©. 
mit der abgetretenen Forderung 223. 

Gewerbebetrieb, Scadenseriag wegen 
Störung des G. Vi, 

Gewerbliche Niederlajlung als Erfüllungs: 
ort bi, 


Gewinn, entgangener 385: — möglicher 


G. 38; — umifittliber G. 39; — ent— 
zonene Gehaltszulagen M 
Gewinnanteilſchein der Schuldver— 


ſchreibung auf den Inhaber, Ausſchluß 
der Kraftloserklärung >94; Ver⸗ 
jährung 8963 Verluſt oder Ver— 
nichtung SIT 

Gläubiger, Begriff I; -- Mebrbeit von 
&,, ſiehe Mehrheit von Glänbigern. 

Soldflauiel 17, 

Gräben, Ausbeilerung der &. durch den 
Pächter 

Grundſchuld, Beſeitigung einer auf der 
Kaufſache laſtenden G. durch den Ver— 
käufer 333. 

Grundſtück, Herausgabe eines ©. im Falle 
des Verzugs des Släubigers 125; — 
Form des auf Übereignung eines ©. 
gerichteten Vertrags 137; — Form des 
Abänderungsvertragg des auf Über: 
eianung eines ©. gerichteten Vertrages 
138: -- Form des Bertrags über Auf: 
nabe des Grumdeigentums 134; 
Form des Auitrages zur Anſchaffung 
eines ©. 139; Formſfreiheit der Über— 
tragung der durch VBeräußerungäverträge 
erworbenen Rechte 139; — Norm. der 
Verträge über Auibebung eines Über: 
eianungsvertrans 139; — Form der 
Nebenabreden bei Ülbereignung eines ©. 
139: -— Form des Wandelungsvertrags 
binjihtlich eines veräußerten G. 139; 
— Heilung des Formmangels eines 
Girundftücdsübereignungsvertrans 140; 
— $eltungsbeginn der Vorichriit über 
den Formzwang der Grundſtücküber— 
eianungsverträne 142; — Übernahme 
der Hypotheken durch den Grwerber 
290, 2915 — Freiheit des verfaniten ©. 
von öffentlichen Abgaben 32%: — Aus 
funft über die Grenzen, Gerechtiame 
und Yajten des verfauften 6. 340; — 
Tragung der Koſten der Auflaifung 
und Eintragung durch den Käufer des 
Grundſtücks 3013 — Bufiderung einer 
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' (Grundjtüd) 


beitimmten Größe durch den Berfäufer 
387; - Verjährung des Anipruchs auf 
Wandelung oder Diinderung — 
Friſt zur Ausübung des vereinbarten 
Wiederfaufsredts 430; — Sicher— 
heitsleiſtung dur den zum Vorkauf 
eines G. Berechtigten 435; — Frift zur 
Ausübung des Vorfaufsrehts nach der 


Anzeige von Stayiertrag über das 
$. 4463 — Mietzins für ein ©. 
sol; Kündigung des Mietsver— 


hältniffes über ein G. 524; — Form 
des Mietvertrags 263 — Wirkung der 
Veräußerung des vermieteten ©. auf 
die Mietverträge I32, 535ff.; — Be: 
laftung des vermieteten &. nad der 
Überlaifung an ben Mieter Dit; — 
Veräußerung oder Belajtung des ver: 
mieteten G. vor der Überlaffung an den 
Mieter 547; — Weiterveräußerung des 
vermieteten ©. durch den Erwerber 548: 
— Inventar eines verpadteten ©. 
a: + Echäßungswert des Inventars 
eines &. bei der Baht 557; — Ber: 
jährung der Aniprüce des Beitellers 
eines Werfs, wegen eines Mangels der 


Arbeiten an einem G, 642; — Wilde 
ihaden an einem G. 980; Haftung 


des Grundſtücksbeſitzers IS1 ff. 

Grundjtüdsmäller 6:0, 

Gute Sitten, Begriff 94: — Verſtoß 
genen die g. S. Wh, 

Gutsübernahme, Beriprechen einer Leiſtung 
bei einer Gutsübernabme zweds Ab: 
findung LI8. 


5. 
Häustihe Gemeinichaft beim Dienitver- 
transverbältnis 607. 
Hnftpflichtgeiet des Neihs 940, 
Haftung, beichränfte 7: — Haſtungsmaß— 
ftab 91; — Verſchärfung der DS. 91; — 


Abibwähung der 91; — 9. aus 
dinglihen Aniprühen 91; — D. aus 
unerlaubterHandlung 91; — 9. für 


pofitive VBertragäverleßungen 92; —- 8. 
für die Folgen entichuldbaren Arrtums 
93; — 9. für Verichulden des geieß- 
lihen Bertreters Y: — 9. für Ver— 
ihulden der Zubitituten 9: — D. des 
Schuldners für freiwillige Mehrleſtung 
98; — deliftiihe H des Herrn für bie 
Angeitellten 9; - . des Schuldners 
bis zum Untergang der ganzen Gattung 
100; — 9. des jäumigen Schuldners 
110, 111; — 9. des Verfäujers 330; — 

. des Wiederverfäufers 4255 — ©. 
des Schenkers 233; — D. des Ver: 
leihers 551: — 9. aus dem Auf— 
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(Saftung) 

tragsverhältnis 694; — H. des Ge: 
ihaftsführerse 722; — H des Ber: 


altwirten für 


wahrer 739; — 5, von 
eingebradte Saden 750; — gD: 5 
Serelijaiters 208; 769: — 9. von Beamten 


Saftungsmahtab 3 — H. nah Verzug 
2 nad \ m hahmeverzug 123. 

—* häft, Form der Lbertragung 
eines D., zu dem ein Grundjtüc gehört 
138; — Veräußerung eines in gemieteten 
ofalen befindlichen Handelsgeichäfts 499. 

Handelsmäller 245, 

Handelsrecht, reichsgeſetzliche Regelung 3, 

Dandfauf 319, 

NEN, Hinterlegung von alten 9. 


Hartiäptägigteit 408, 

Sartichnanfigfeit AUS, 

Hauptmängel, Gewäbririiten wegen 
beim Berfauf von Haustieren 407, 

Hauptſache, Wandelung wegen 
Mangeld der 9. 390, 

Hehler, Haftung des Hehlers 36h 

Heiratsvermittler 670, 

Hriratspermittlung 680. 

Heilungsfojten, Erſatz der HD. bei uner: 
laubten Handlungen DUO, 

Herausgabe, Verweigerung en Heraus: 
gabe eines Gegenitandes 1, — des 
erlangten Erjages ſeitens he Sufbnes 
bei unmöglich werdender Yeiltung 102; 
— Verzugszinien von dem Werte des 
Gegenstandes, der aus einem während 
des Verzugs des Schuldners eingetretenen 
Grunde nicht berausgegeben werden kann 
113; — eines Grundftüds im alle 
des Verzugs des Släubigerd 1255 — 
Schadenserſatz wegen Unmöglichkeit der 
D. im Falle des Nücktritts 200: — von 
Nutzungen im Falle des Nücdtritts 200, 

Hilfskaſſen, Aufrechnung der nejchuldeten 
Beiträge gegen die aus H. zu beziehenden 
Hebungen 

Hinderniſſe der Leiſtung 

Hingabe an Erfüllungsitatt 220, 

Hingabe einer Sache, einer Forderung 
genen einen dritten oder eines anderen 
Rechts an Erfüllungsitatt 221, 

Hinfende Inhaberpapiere 903, 

Hinterlegung, Unzuläfligfeit der D, eines 
Teils der Sunme 655 — Art und 
Charakter 229; 
232; — Subjefte der 5. 230; —- Form 
230; — Rechtsgeſchäft ie Der. Hinter: 
Tenungsitelle 230; 230; — obligatoriidhe und 
dingliche Wirkungen ber 9. 231: — 
Fälle der 5. 232; — Ungültigfeit der 
H. von anderen « als dazu geeigneten 
Segenftänden 233; Pflicht zur 9. 


eines 


— Objefte der 5. 229, 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


(Hinterlegung) 
233; Empfang der binterlegten 
Sade 9 Ip Bewirfung der Gegen: 
leiftung 233, 234; — Ort der 9. 234; 
— Anzeige des 8 Schuldners von der 
. an den Gläubiger, Beifügung des 
Dinterlegungsiheines 234; ). durch 
— vermittelſt oit 234 
235; — Nüdnahmercht des San 5 
ners und Ausſchluß diefes Rechts 235; 
— Annahmeerflärung des Släubigers 
bei der SHinterleaungäftelle 236; — 
Ausübung des Rücknahmerechts im 
Konkurſe 237; — Unpfändbarfeit des 
Rechts zur Rücknahme, Abtretbarfeit 
dieſes Rechts 237; — Wirfung des 
Ausſchluſſes der Rüdnabne der binter= 
legten Sade 235; — Wirfung der ». 
auf das beitehbende Schuldverhältnis 
239; ——— des Glänbigers 
auf. die hinterlegte Sade 239; — Rüd: 
nahme der binterlegten S Side 239, 240; 
Anipruhb auf Abnahme "der die 
Empiangsberebtigung des Gläubigers 
anerfennenden Erklärung des Schuld: 
nerö 240; — Befriſtung des Gläu— 
bigers auf dem binterlegten Betrag 241: 241; 
— Tranung der Koſten der H. 1; 
— 9. des Grlöfed der zur — 
nicht geeigneten beweglichen Sache A 
- 9. durd einen Geſamtſchuldner 3U3: 303: 
— 9. einer unteilbaren Sadıe für eine 
rbeit von Gläubigern 316, 

Sinterlegungefteke Einrichtung von 9. 
durch die Ginzelitaaten 230; — HD. des 
Yeiltungsortes 234. 

Hinterliſt, Beſuͤmmung einer Frauens— 
perſon zur außerehelichen Beiwohnung 
durch 953, 

Horhntd 70; — Mabnung bei 9. 109: 

- Angebot bei 9. 118; — wörtliches 
Angebot ber 9. 119 119, IA 

Hppothef, Übergang der 9 mit der Ab: 
tretung der Forderung 272; — Über: 
nabme von D. durch den Erwerber 
291; Mitteilung der Übernahme 292; 

senehmigung 292; Verweigerung 
293; Bejeitigung einer auf der 
Kauffache baftenden H. durch den Ver— 
fäujer 333, 
Hppothefenmäller 670. 


3. 
Jandberechtigter, Haftung des J. für 
Wildjchäden II 
Jagdpacht 
——— Schaden, Entſchädigung in 
Geld 40; — Fälle des Erſatzes bei 
unerlaubten Handlungen 998, 





Alpbabetiihes Sachregiſter. 


Immobiliarveräußerungsvertrag, obli— 
gatoriſcher 13373 — Rechtswirkungen des 
formgerechten eng. 140; — Vorvertrag 137. 

Impossibilinm nulla est obligatio 128, 

Imprejario 629, 

Inbegriff von Gegenftänden 53, 54. 

Juhaberpapiere 583; - hinfende a 

Inhalt der Schuldverhättniffe 5, 

Infaffomandatar 215, 872. 

— Zahlung einer Geldſchuld im J. 


— bei ökonomiſchen Schäden 22; 
x mangelndes J. an der Teilleiftung 
10L 

Interefienfampf, wirtichaftliber, Maß: 
nahme des w. J. 6 

Interzeifion 335, 

Inventar, Grbaltung des J. des ver: 
pachteten Grundjtüds Hab; — ber: 
nabme des J. zum Schätzungswerte 
ſeitens des Pächters 557; — Erhaltung 
des J. während der Pachtzeit 557; — 
Nüdgewähr des J. nah der Bachtzeit 
559; — Abſchätzungsverfahren bei der 
Nüdgewäbr >59; — Pfandrecht des 
Pachters am . D6L, 

Irrtum, Haltung für die Folgen entichulde 
baren 3. 935 — beim Vergleiche 

Jus offerendi 61. 

Jus tollendi 51 


st. 


Räufer, Pflichten des st. 326. 

Kalender, Mahnung bei einer nad dem 
K. beitimmten Leiftung 104, 

Karten, Ausgabe von X. mit Verpflichtung 
des Ausſtellers zu einer Leiſtung 

Kaffatoriihhe Klauſel . 

Kaſſe, Benachrichtigung der auszahlenden 
x. von der Abtretung des übertragbaren 
Teils des Dienjteinfommens 284, 

Kauf, Allgemeines: Begriff ‚319; — 
Realkauf 319; Handkauf 319; _ 
Ware 320; : reis 321; 341; — Abgrenzung 
des Kt. vom Wertvertrag 321; — Wert: 
verhältnis von Ware zum Preis 321; 

— Nebenverträge beim K. 322: — Ter: 
ihaffung des verfauften Begenitand 
Frei von Rechten“ 327; — Ausichluß der 
Haftung des Verfäuferd eines Grunde 
ſtücks für die Freiheit von öffentlichen 
Abgaben 329; — Haftung des Ber: 
fäufers einer 7 — für den recht⸗ 
lichen Beſtand der Forderung 330; 

K. von Mobilien 334: — Haftung. des 
Verfäufers für einen Mangel im 
Recht 332; — YAusfunftspflicht des 
Berfäufers ers über den verfauften Gegen 
stand 340; — Prinzip für die Gefahr 
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' (Kauf) 


beim K. 342; — Verſendung der ver— 
fauften Sade 347; — Tragung der 
Koften der Übergabe, Abnahme und 
Verjendung der verfauiten Sade 350; 
— Erſatz der nad dem Gefahrübergang, 
aber vor der Übergabe von dem Ber: 
fäufer gemachten Verwendungen 351; 
K. eines Grundſtücks, Tragung ber 
Ktoiten der Auflaffung und Eintragung 
351; — Ausihluß des Nüdtritts: 
rechts des Verfäuferd bei Stundung 
des Staufpreiies 3dd; — Kaufverbote 
für den mit der Vornahme des Verkaufs 
im Wege der Zwangsvollitredung Be: 
auftragten 358; — Pflicht zur Unter: 
juhung der gekauften Sache durch den 
Käufer 3693 Einfluß einer ſpäteren 
Entdeckung des Mangels 3i8: 318; - Rück⸗ 
gängigmachung des Kaufes wegen von 
Verfäufer zu vertretender Mängel 371; 
Wahlrecht zwiſchen Wandelung und 

Minderung 372, 

Kauf mit Spezififation Lid. 

Kauf nad Probe ſiehe Probe. 

Kaufpreis, ernftlich gemeinter 8. 321; 


Verzinſung des Kaufpreiies BI; — 
Marktpreis als 8. 354; — Stumdung 


des N. 355: Vorbebalt des Eigen— 
tums an einer verfauiten beweglichen 
Sache bis zur Zahlung des K. 36, 

Kaufvertrag, „Pilichten des Wer: 
fäufers 322; Gharafter der Rechtsver— 
ihaffungspflict 324; — Pflichten 
des Käufers 336; - — $arantiepflicht 
für den Fall, dab d das Recht nicht ver— 
Ichafft ilt 324, 

kauſale Hilfsgeſchäfte * 

Kauſalität, alternative 285: — konkurrie— 
rende oder Tomte ri 28;— 8, der 
Unterlafiung 29 unterbrocdene 8.29. 

Reufolsufammenbang zwischen dem zu vers 
tretenden Verbalten und dem eingetrete: 
nen Schaden 24; — unmittelbare, mittel: 
bare, direfte Terurfabung des Schadens 
27; — Unterbredung des K. M 

sehllopfpfeifen 408 

Kind, Deliftsunfähigkeit der K. 
Nabren 959, 

Kindskauf, Unanwendbarkeit des Verkaufs: 
rechts auf den ſog. Kindsfauf 437, 

Klage als Rechtsſchutzmittel zur Erzwingung 
der Leiſtun 

Auappihurtafailen, Aufrechnung der ge: 
fchuldeten Beiträge gegen die aus K. zu 
beziehenden Hebungen 257. 

Körper, Schadenserjat wegen widerrecht— 
liher Verlegung des 8. Mil, 2; — 
Verlekung des X. 996, 

Koller 408, 

Kombinationsvertrag 326, 


unter 7 
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Kommiſſariſche Klauſel 

Ronfüfion, ſiehe Vereinigung der Forde— 
rung mit der Schuld. 

Nonfurs, Einfluß der 8. auf Mietverbält: 
nifie 503; - - über das Vermögen cines 
Seiellichaiters ZOL, ZU, 

Nonfursricdter, Haltung des N. 90, 

Konfursperwalter, Ausſchluß des Rück— 
trittsrechts bei einer Verfiigung des K. 
über die Sache — Ktaufverbot für 
den 8. 359; -— Ausichluß des Vorfaufs: 
rechts für den Verkauf durch den At. 483, 

Kontor, Vermietung von Kontorräunen 
ah0, 

Nondentionalitrafe 13 

nn 15; 


st. 
Koppen” 408, 
Korrealität 300, 
Korridore, Beleuchtung der gemeinſamen 
K. durch den Vermieter 
Nojtbarfeiten, Hinterlegung von Kt. 232: 
— Haltung des Gaſtwirts für Die ein— 
gebrachten K. 1b. 
Koſten, Tilgung der K. 
leiitung 224, 
Koſtenanſchlag, Vergütung für den st. beim 
Werkvertrag 632; Bedeutung eines N. 
bei dem Werfvertrag bu 
Kraftloserflärung eines Wertpapiers 331; 
- einer Schuldverichreibung auf ben 
Inhaber 
Arankentaſſen Aufrechnung der geſchuldeten 
Beiträge gegen die aus K. zu beziehenden 
Hebungen 257 
Aranfenanftalt, Aufnahme des 
pflichteten in eine K. 
Kreditanſtalten, Begriff 
Kreditauftrag 5ff⸗ 
Kreditbrief 
Kreditbärgichaft 335. 
Kreditgefährdung Vol, 
Kreditzinſen 
Nrippeniegen 408, 
Kündigung einer Geldichuld bei höherem 
Zinsſatz als bu D. 20 Unwirk— 
ſamkeit der ohne Vorlegung der Ab— 
tretungsurkunde erſolgten K. des neuen 
Gläubigers 253; — Wirkung der K. 
gegen Sejantichuldner a6; — Wirkung 


Rechtsiolgen der 


vor der Haupt— 


Dienſtver— 


der K. bei Selamtgläubigern 34; — 
eines Mietverbältnifles 522; — N. des 


Pachtvertrages Bud; — X. eines Dar: 
lebensörd; — X. des MWerfvertrages 
durch den Beſteller 33 — K. des 
Dienftvertrages 613, — K. eines 

Auftrags 0; — —K Di Seichäfts: 
führers einer Geſellſchaft LIE. 

. Forderungen, Übertragbarkeit 
f. F 270, 

Aünftiges Vermögen L34, 


| 


N) 





Alpbabetiibes Sadregiiter. 


Aulpatompeniation 41. 

Aurswert, Umrechnung der Geldſchuld 
nach dem K. ILL 

Kurtoiten, Griaß der K. bei unerlaubten 
Handlungen DIV, 


x. 


Yaboratorium, Vermietung von . 

Firm, Schadenseriag wegen jtändigen, 
rubeftörenden Y. 943, 

laexsio enormis 321 

Landgut, Begriff 643 — bei Beendigung 
der Pacht zurücklaſſende landwirtichaft: 
libe Erzeugniſſe 43 — Ubernahme 
und Rückgewähr eines Landguts zum 
Schätßungswerte M 

Landwirtſchaftliches Grunditüd, Begriff 


554: — Vornahme von Änderungen in 
der wirtſchaftlichen Beitimmung des 
Srunditüds 5543 — Pfandrecht des 


Verpähters 555; — NRüdgewäbr nad 
der Bachtzeit H6l; — Endigung ber 
Pacht im Yaufe eines Pachtjahres I62, 

Laſten, Prinzip des Übergangs der Yalten 
ber verfauften Sadıe 344 

Leben, Schuß des Dienitverpflichteten gegen 
Geſahr für Leben ul1; — Schadens— 
erſatz wegen widerrechtlicher Verletzung 
des v. Hl, 2, 

Lebenszeit, Mietvertran auf 2. 527; 
Dienitverträge auf Y. 616, 6175 
Rente auf Y. W 

Lebensperfiherungspertrag, Rechte daraus 


Legitimationszeihen S86, 902, 

Lehrer, Abtretung des Üübertragbaren Teils 
des Dienfteinfommens 234: — Einfluß 
der Veriegung auf das Mietverbältnis 


530; neiegliche Auffichtspflicht des 
g. 969 

Lehrherr, geſetzliche Aufſichtspflicht des 
L. 969, 


Lehrvertrag 

Leibrente, Rechte aus dem Leibrentenver— 
trag 177; — Begriff 818, 819; 
Nectänatur des Vertrages 819; 
Nechtsnatur des Yeibrentenrehts 520; 
Y. für die Lebensdauer 321; — Voraus: 
zablung der X. 822; — Nichtleiſtung 
der Pflicht 822; Form des Vers 
iprecens der Y. U 802, 

Leibe, Beariff 567; — Gebraudsüber: 
laſſung 567; — Gebrauhögewährung 
568; — Gegenftand ber Yeihe 68; — 


Nealfontraft oder Konſenſualkontrakt 
569: — zweiſeitiger oder einfeitiner Ver: 


trag 5705 — Pflicht des Verleihers 
571: — Haftung des Verleihers 571; — 
araliitiges Verichweigen eines Mangels 


Alpbabetiiches Sachregiſter. 


(Leihe) 

im Nechte oder eines Fehlers der ne: 
liebenen Sache 5743 — Pflichten des 
Entleibers 572; — Tragung der Koiten 
der Srbaltung der geliebenen Sadıe 572; 
— Griag der Verwendungen, Wegnabme 
der Ginribtungen 572; — Griaß der 
Fütterungdfoften des geliehenen Tieres 
572; — vertragämäßiger Gebrauch der 
geliehenen Sade 573: — unzulälfiger 
Sebraub 573; — UÜberlaffung des Ge: 
brauchs an einen dritten 573; — Rück— 
gabe und Rücdiorderun der geliehenen 
Sache 575; — Kündigung der Yeihe 576; 
— Verjährung der Erſatzanſprüche des 
Verleibers und Entleibers 577, 

Leiftung, Begriff 1, 9: — 2. beim Schuld= 
verbältnis 5; — Verpflichtung zur 8. 
9: — Beltimmtbeit und Beitimmbarfeit 
ser 8, 31: v. durd dritte 65; 
— Verweigerung der v. 4, 17, — 
Frist zur Bewirfung der Y. nach rechts— 
fräftiger Verurteilung des Schuldners 
104; — Angebot der %. feitens des 
Schuldners 116, 118; — Unmöglichfeit 
ber X. 128ff. — Hindernifie der X. 133; 
— unzuläjlige 8. 134; Beitimmbar: 
feit der L. 143: — Beltimmung der Y. 
144, ſ. auch „Beitimmung der L.“: — 
vorbehaltene Beitimmung der %. Lid; 
— Mermweigerung der Xorleiftung bei 
Vermögensverichlechterung des Gegners 
154; Unmöglichkeit der Y. bei genen 
eitinen VBertränen 157; — Beripreden 
der Y. an einen dritten 173; — Er— 
löſchen des Sculdverbältniiies dur 
Bewirfung der Y. 214; — Annahme 
einer anderen als der geichuldeten X. 
an Erfüllungsftatt 220; — Beitimmung 
des Schuldners, welche von den gleich: 
artigen Y. durch das Geleiftete getilgt 
werden foll 223; — Teilbare und uns 
teilbare X. bei einer Mehrbeit von ©. 
298; — teilbare Y. bei einer Mebrbeit 
von Gläubigern oder Schuldnern 302; 
— v. an Grfüllungöftatt durd einen 
Geſamtſchuldner 

Leiſtungsklage, Erhebung der L. erſetzt 
Mahnung 108. 

Lelitungsort als Ort der Hinterlegung 
234; — WBerfteigerung der nicht zur 
Hinterlegung geeigneten Sade am W 
242, 2435 — Aufrechnung bei ver: 
ſchledenen L. 

Leiſtungstag 68, 72: — Tageszeit 72, 

Leiſtungsverzug — X. bei gegenieitigen 
Verträgen 168: — Wirfung des Y. für 
oder gegen Geſamtſchuldner AIgz — 
Wirkung des Y. bei Gelamtgläubigern 
304; — v. bes Unternehmers in Bejeitis 
gung des Mangels bh. 
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‚ Lex commissoria 2085: — Unterſchied 


der L. e. von der Vertragsitrafe 188, 
Liberationsregrei DU. 
Vieferungsvertrag 321, 

Liquidität der Forderungen bei der Auf: 

rebnung 250, 

Liſte, ſchwarze 
locatio conductio 470; — 

irregularis 630, 
Löſungsbefugnis, Begriff 56. 

Lohn, Nücdbebaltung und Ginbebaltung 

des Y. 775 — V. des Mäflers 64, 
Yohnaniprud, Zurückbehaltungsrecht 

gegenüber dem Y. Ib, 

Lohnvorſchuß 
Lotterievertrag 829; — Spielen in aus— 

wärtigen Yotterien 329, 
luerum cessans N, 

Luftſchnappen 
Lungenſeuche beim NRindvieb 408. 


M. 


Mäkter, Verkauf aus freier Hand dur 
Mm. 24h 

Mäklerlohn, ſtillſchweigende Vereinbarung 
des M. 677; — Taxmäßiger Lohn 677; 
— Tütigfeit des Mäflers tür beide Teile 
678: — Herabießung eines unverbältnise 
mäßig boben WM. 6:9, 

Mältervertrag, Allgemeines 670; — Anz 
wendungsgebiet 670: — Vegriff und 
Weſen 670; — Ginfeitiger oder zwei: 
jeitiger Vertrag? 670; - - Welchen Regeln 
untersteht das Verbaltnis im übrigen 672; 
— Tätigfeit und Pflichten des Mäflers 
674: — Verpflichtungen des Auftrag: 
nebers 6243 — Einfluß der fpäteren 
Wiederauibebungen des geſchloſſenen Ver— 
trags auf den Yobnaniprucd 675; — Er: 
jaß der Aufwendungen 676: — Wider: 
ruflichfeit des Vertrages 677; — Ehe— 
mäflerlohn 630, 

Mängel, Gewähr wegen eines Mangels 
einer an Grfüllungsitatt übergebenen 
Sade, Forderung oder eined andern 
Rechts 221; — Mängel beim Kauf, 
Gewährleiſtung wegen faftiiher Di. der 
Eade 360; — Arten der M., für die 
der Verkäufer einzufteben bat 364; — 
Pflicht zur Unteriuhung der gefauiten 
Sade durch den Käufer 369; — 
Unbefanntbleiben der Mängel der ge: 
fauften Sade infolge grober Wahr: 
läffigfeit des Käufers 369; — M. 
des öffentlich verfteigerten Pfandes 
310: -- Verhältnis der verichiedenen 
Käuferrechte zu einander 376; — Einfluß 
einer fpäteren Entdvedung des Mangels 
378: — Nüdgängigmahung wegen 
Mängel, die der Verkäufer zu vertreten 


L eonduetio 
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(Mängel) 
bat 371; — M. bei der Annahme 376; — 
Grbieten zur Wandelung jeitens des Ver: 
fäufers und Aufforderung zur Erklärung 
382: — Mangelbaftigfeit einzelner Sachen 
von mehreren gefauften 389; — Wirfung 
der Anzeige des M. der gefauften Sache 
401; — Mängel bei der Miete, 
M. der vermieteten Sahe 430; — 
— — ——— vn — Mangel 
8333 — Mängelbeim Werkvertrag 
des gelieferten Werks 4 
Mahnung, Weſen der Di. 107; — Form, 
Anbalt 107; — Borausfegung beim Ver: 
zuge 1075; — Ort, Zeit 109; — Surro= 
nate der M. 108; — bedingte und be— 
friſtete M. 108; Wirfung wie 
Erhebung der Yeiltungsflage und Zus 
ftellung eines Zahlungsbefehls 108; 
bei zweileitigen Verträgen LUS: 
— inforrefte 108; — bei Verpflichtungen 
zur Unterlaffung 108; — Rücknahme 
der M. 108; — M. gegenüber dem jich 
der M. Gutziehenden 109; — M. bei 
Deliftsihulden 1095 — Beweis der 
M. dur den Gläubiger 109; — M. 
bei Holichulden, beim Spezififationse 
fauft 1095 — M. bei falender: 
mäßig Deifinmter Leiftungszeit 109: — 
Unwirkſamkeit der ohne Borlequng der 
Abtretungsurfunde erfolgten Mabnung 
des neuen Släubigers 283. 
mandatum qualificatum 833, 854, 
Marken, Ausgabe von M. mit Verpflich- 
tung des Ausitellerd zu einer Leiſtung 
901. 
Martthallenitand, keine gewerbliche Nieder— 
laffung 70, 
Marktpreis 245; — als Kaufpreis 
Mauleſel, Gewährleiſtung beim Verkauf 
von M. 406 40 AOL 
NT ann beim Berfauf 
von M. dub, 408, 409, 
Vehraufwendungen, Erſatz der M. im 
Falle des Berzuges des Gläubigers, 
Begriff Ib 
Mehrheit der Bürgen 342, 
Mehrheit der Erfüllungsorte 
Mehrheit der Gläubiger, Angebot der 
Leiſtung jeitens des Schuldners bei einer 
M. d. G. 118; — Berechtigung einer 
M. d. G. auf eine unteilbare Leiſtung 
316: — VBollziebung der Wandelung 
Mehrheit von Schuldnern und Gläubi— 
gern, Teilbare und unteilbare Yeiftungen 
2985; — Behandlung des Nechtsverbält: 
niſſes bei Teilbarfeit der Yeiltung 299; 
- Fälle der Geſamtſchuldverhältnſſſe 
300: — Weſen der Gelamtichuldverbält: 
niffe 300: — Afzejlorietät 300; — 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


(Mehrheit von Schuldnern und Gläu— 
bigern) — * 
Korrealität und Solidarität 301, 302; 
— Unehte Solidarität 301; — D. der 
Verantwortlichen für den aus einer uner: 
laubten Handlung entitehenden Schaden 
389, 

Merces 320, 


Meilen, Koſten des Dt. der verfauften 
Saden 350, 


Miete, Allgemeines 470; — rechtliche 
Natur 470; — Unterfchted zwiichen M. 


und Pacht 470; — Begriff 471; — 
Verpflichtungen ber Parteien I73; — 


Anmwendung der allgemeinen Regeln der 
gegenfeitigen Verträge 473; — Mit: 
unterichritt des Ehegatten bei M. und 
Pachtverträgen 474: — anne 
474; — Bormiete did: — Pflichten 
des Nermieters d7d; — Pflicht des 
Vermieters, bie Mierlache im geeigneten 
Auftande zu überlaflen und au erhalten 


478; — Ausbeſſerung der Mietſache 
478; — Wiederberftellung der beſchä— 
digten Mietiahe 475; — fernhalten 


von Störungen und Beunrubigungen 
478, 479; — Säuberung und Beleuch: 
tung der Treppen der Wohnbäufer 479; 
Reinigung der Straße, Müllgruben, 
Kloaken, des Schornfteins durch den Ver: 
mieter 479; — Fehler oder Mängel der 
vermieteten Sache, Rechtsfolgen des 
Teblers 479, 480; — Zeit des Eintritts 
der Mängel 481; — rechtliche Natur 
der Modififation der Zinspfliht 481; 
— Gtellung von Griagräumen durch 
den Nermieter 481; — Worbandenfein 
des Mangels der Mietsjache bei dem 
Abichluffe des Mietvertrages 482; — 
Kenntnis des Mieters von dem Mangel 
der Mietfahe 483; — Vereinbarung 
über Grlaß der Verpflichtung des Ver: 
mieterd zur Vertretung von Mängeln 
der Mietsſache 484; — rechtlibe Mängel 
der Mietiache 44, 485; — Entziehung 
des vertransmähinen Gebrauhbs der 
Mietfahe 485, dsb: — Gefundbeits- 
neiährdende Beichaffenbeit der Mietfache 
IR; — Anzeigepflicht des Mieters über 
neu bervortretende Mängel der Miet: 
ſache, Erforderlidfeit von Vorkehrungen 
zum Schutze der Mietſache gegen eine 
Gefahr, Anmahung des Rechts an der 
Sache jeitens eines dritten 4903 — 
Tragung der Laſten ber vermieteten 
Sade 491; — Wegnahme einer Ein: 
richtung an der gemieteten Sache durch 
den Mieter 492; — Erſatz ber von 
Mieter gemachten notwendigen Ber: 
wendungen 492; — Pilidten des 
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(Miete) 
Mieters: dur den vertragsmäßite | 
gen Gebrauch berbeigeführte Verände- 
rungen oder Werichlehterungen der 
Mietiahe 493; — Verbot der Weiter: 
vermietung 495; — Crlaubnis zur 
Meitervermietung 196 ; — Verweigerung 
der Erluubnis 497; Haltung des 
Mieters für Säfte ober Dienftboten 
498; — Beräußerung eines in gemie= 
tetentofalen befindlichen Handelsgeſchäfts 
499; — vertragswidriger Gebrauch der 
Dietjache 499; — Hausordnungen 499, 
500; — Mietzins 501; — Unmöglid: 
feit der Benußung der ver Mietiache durch 
den Mieter 502; Einfluß des Kon— 
furjes auf Mietsverhältniſſe 503; — 
vertragswidriger Gebrauch der Miet— 
ſache 22— Kündigungsrecht des Ver: 
mieters r8 one Einhaltung einer Friit 
504; — Untermiete 505; — Nichtzahlung 
des Mietzinies 50; — — Nüdgabe der 
gemieteten Sade na nah Ablauf des Ver: 
trages 508; — Bermweigerung der Rüd: 
gabe 511; — Verjährung der Erſätz— 
anjprüde . de8 Wermieters und des 


Mieters 514143 — Pfandrecht des 
Vermieters DI2; — Endigung des Miet: 
verbäftniiles 522; 522; — Kündigung des 
Mietverhältnifies 522; — bei einer 
Mebrbeit der Vermieter oder Mieter 
523; bei Grundftüden 524; — Form 
des Mietvertrages »26; -— Nichts 
beobadhtung der Form 526; — Wirt⸗ 


jamfeit mündlicher Nebenabreden 527; 

— Gebrauchsfortſetzung nach dem FIT 
laufe der Mietzeit 525: — ſtillſchwei— 
gende Verlängerung des Vertrags 528: 
— Tod des Mieter 529: — Verlegung 
eines beamteten Mieters 530; Wir⸗ 
kung der Veräußerung des 5 vermieteten 
Grundſtücks auf die Mietverträge D37, 
535; — Sicerbeitsleiftung seitens 
des Mieters des veräußerten Grund: 
ftüds Dil: — Aufrehnungsredht des 
Mietegläubigerd gegen die Mietzins— 
forderung des Grwerbers des Grund: 
jtüds 545: — Anzeige des Mer: 
mieterö von der llbertranung des 
Figentums an dem  vermieteten 
Grundſtück auf einen dritten Di 
—  Nüdnabme der Anzeige 5455 
— Belaftung des vermieteten Grund: 
ſtücks nach der Ülberlafjung an den 
Mieter 546; — Veräußerung oder Be: 
laftung des vermieteten Grundſtücks 
vor der Überlaiiung an den Mieter 
547; — Weiterveräußerung des ver: 
mieteten Grunditüds durch den Er— 
werber 548, 


Mietstaler des Geſindes 





| Mietvertrag, Form des M. 56; — 
Nichtbeobahtung der Form 5: — 
Wirfjamfeit mündlicher Nebenabreden 
527; — M. über eine längere Zeit als 
abre 527; — auf Yebenözeit 527; 

— nüſchweigende Verlängerung 258. 


Mietwucher 


un 476; — Ort der Bablung des 
M. 71; — — Befreiung des Mieters vom 
M. wegen Fehlers der Mietſache 480; 
— Herausgabe des im voraus "ente 
richteten M. 487: — Zeit der Ent: 
— 501; — Nichtzahlung = 

— Wüderftattung des M. 
— — erfäguns des Vermieters ber De 8 
in die Zeit der Berechtigung des Er— 
werbers der Mietſache entfallenden M. 
542; — Rechtsgeſchäft zwiſchen Mieter 
und dem alten Eigentümer über den 
M. >43, 

Militärperfon, Abtretung des übertrag: 
baren Zeil des Dieniteinfommens ufw. 
284: —- Einfluß der Berjeßung auf das 
Mietverbältnis 530. 

Minderung, DM. des Schadenserjaßes 102: 
— RVollziehung ber M. 375; — Wahlrecht 
des Käufers zwiichen WM. und Wandes 
lung 351: — Wirfung der volljogenen 
M. 382; Vorſchützen der Minderungs— 
einrede —— — Herabſetzung des Kauf— 
preiſes 391: — Zeit der Schäßung 392; 

Beranfhlagung der zum Kaufpreile 
gehörigen Yeiftungen von nicht vertret: 
baren Saden 3953: Beteiligung 
mehrerer auf der einen oder anderen 
Seite 394: — Wandelung wegen eines 
neuen Mangels bei bereits wegen eines 
Mangels erfolgten M. 395; — Ber: 
jäbrung des Anfpruchs auf M. 397; 

- Dt. beim Gattungsfauf 403; 403; — Keine 
M. bei Viebmängeln 411: — M. des 
Kaufpreifes des — — 
Gegenſtandes W; -—- M, beim Werk— 
vertrag B3T, 

Mindernngsaniprudh 371, 

PRUALTIETIPELMER an den Bräutigam 
440, 


Mittlere Art und Güte, Begriff 

Mobilien, Berfauf von M. 334. 

Modiecum tempus 22 

Möbelleihverträge 209, 

Dondblindheit der Pferde 

Mora 105; accipiendi 105; — ereditoris 
115; ex re 109; — solvendi 105, 

Mortuus redhibetur 202, 

Münzen, Hinterlegung von M. 232, 

Münzgeſetz 1L 

Münziorte, Zablung der Geldſchuld in 
einer beitinmten M. 17 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2 Aufl. bu 
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Mutter, geſetzliche Aufiichtspflicht der M. 
369, i 


mutunm 577. 


N. 

Nachbürge 535, 547 

Nachgeben beim Vergleich 32. 

Nachliaß, Vertrag über den N. eines noch 
lebenden dritten 135. 

Nadjlieferung einer mangelfreien Sache 
an Stelle der mangelhaften 405, 

Nachrede, üble 951, 

Radıtwandeln 958, 

Namensrecht, Scadenserjag wegen Ber: 
legung ded N. 343. 

Natürlihe Verbindlichteiten 33 — Zus 
rüdbebaltungsrecht wegen u. ®. 15. 

Naturalvergütung beim Dienſtvertrag 

nautae 74’, 

Nebenſache, Gritredung und Beihränfung 
= Wandelung auf die N. beim Kauf 
390. 

Negatives VBertragsintereile 131. 

negotiorum gestio 717, 

Negotium mixtum cum «donatione 44b, 

Nichtigkeit eines Vertrags wegen Uns 
möglichfeit der Leitung 123; — N. eines 
Übertragungsvertrags betr. das fünitige 
Bermögen L3i;—N. eines Vertrags über 
den Nachlaß eines noch lebenden dritten 
1355 — N. des formloſen Immobiliar— 
veräußerungsvertrags 140, 

Niederlaflung, gewerbliche, Ort der g. N. 
als Ort für die Yeiltung 65, 0. 

Nießbrauch, Ablöfungsreht des Nieh: 
braucers 67; — Belaftung des künftigen 
Vermögens mit einem N. 134; — Be: 
laftung des gegenwärtigen Vermögens 
mit einem N. 135, 

Nomina sunt ipso iure divisa 299, 

Notitand bei unerlaubten Handlungen 4. 

Notwehr bei unerlaubten Handlungen 249, 

Hodation 213, 

Nutztiere, Gewährfriſten bei N. 

Nutzungen erſetzen Zinſen 50; — Heraus: 
gäbe von N. im Falle des Verzugs des 
Släubigers 125; — Herausgabe von N. 
im Falle des Nüdtritts 200; — Eriaß 
für nicht gezogene N. der Dinterlegten 
Sadje 235; — Prinzip für den Über: 
gang der N. des verfauften Gegenſtandes 
344; — Erſatz der N. bei Wandelung 
wegen Viehmängel 412, 413, 

Nugungsreht, Haltung des ein Gebäude 
oder ein Werk infolge eines N. Unter: 
haltenden W 


O. 
Obligation, Begriff 1; — alternative O. 


„).) 


—— — —— — — — — 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Offerte, verbindliche Kraft der DO. 127 

Offenbarungseid über eine mit Einnahmen 
und Ausgaben verbundene Verwaltung 
52, 535: — Eidestorm 52, 53; — 
Anderung der Eidesform DT; — über 
den Beitand eines Inbegriff von Gegen: 
ftänden 53: — Leiftung des O. Id: — 
Ort der Leiltung DD, 

Operationsperweigerung 44. 

Orderpapiere 353, 

Ort für die Leiftung 68; — DO. der Zahlung, 
fiebe Zablungdort. 


P. 


Pacht, Rechtliche Natur der P. 470; — 
Unterſchied zwiſchen P. und Miete 470; 
— Unterſchied von der Miete 550; — 
Teilpaht 550; — Unmöglichkeit der 
Frucdtziebung 551; — Gegenitand ber 
P. 551; — Jagdpaht 551: — Ab: 
renzung von der Miete Dil; — ent: 
predhende Anwendung der Regeln der 
Miete 552; — Gewährung des Gebrauchs 
des verpacteten Gegenftandes und des 
Genuſſes der Früchte 553; — Entrich— 
tung des Bachtzinjes 553, 595; — B. eines 
landwirtichaftlichen Grunditüds 853; — 
Rornahme von Änderungen in der 
wirtibaitliben Beitimmung des land: 
wirtichaitliben Grundftüds 554; — 
Pfandrecht des Verpächters dd; — 
Verpachtung mit nventar A: — 
Übernahme des Inventars eines Grund: 
ſtücks zum Schäkungswert jeitens des 
Päcters 557; — Nücdgewähr eines 
landwirtichaftlihen Grundſtücks nad 
der Tachtzeit 561; -- Pfandrecht des 
Päcters an dem Änventar Sul; — 
Endigung der P. eined landwirtichait: 
lichen Grundſtücks im Laufe eines Pacht— 
jahres 562; — Gonderbeitimmungen 
für die B. eines Yandguts 563; — Uns 
beitimmte Rachtzeit 565; — Kündigung 
der Pacht 565; — Merweigerung der 
Nüdgabe des nepachteten Gegenfitandes 
nach der Beendigung der P. 566; — 
Pfändung des Pachtrechts 566. 

Badıtjahr 555, 562, 

Padıtzeit, Inbeftimmte P. 565, 

Padıtzins, Entrihtung 553; — Zahlung 
des P. a 

Paectum de eommodando 569, 570; — 
de deponendo 736: — de dolo non 
praestando 91; — de hereditate tertii 


136; — de mutuo dando 268, 285; — 
de mutuando 577; — de non cedendo 
68: — 63: — 

268 de non petendo 263; de 


non praestanda evictione 3539; — 
hypothecae 322; — reservatidominii 356, 


zo — — — 
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Bäder, ſ. Pacht. 

Papiergeld, Hinterlegung von P. 

Partiariſche Abreden 

Varzellierungsvertrag 135, 

Batentredt, Schadenserſatz wegen 
legung des P. 

peculium 7, 

Penſionszuſicherung 

Perkluſiousrecht 

Perſönlichkeitsrechte, Schadenserſatz wegen 
Verlegung der P. 

Pfand, Mängel des öffentlich veriteigerten 
Pi. 370, 

Pfandbeſtellung als Schenkung 443, 

Pfandgläubiger, Ablöſungsrecht des Bi. 


67, 

Pfandrecht, Übergang des *. mit der Ab— 
tretung der Forderung 272; — Erlöſchen 
des für die Forderung b beffällten P. durd 
Schuldübernabme 295, 

Pfandrecht des Sajtwirtes 756, 

Pfandrecht des Pächters am Inventar U 

Pfandrecht des Unternehmers eines Werfes 

9. 


er: 


bt 

Mandreht des Vermieters, Allgemeines 

Anwendungsgebiet 3; — 
Serenftände des P. H13; — Beihrän: 
kungen 2143 — Übergang des Rechts 
auf den Zeſſionar des Vermieters 51h; 
— für den Fall des Konkurſes 517; — 
Berbältnis mebrerer Bf. 517; — Er: 
löichen des Pf. DIT; — Mnsüdung des 
Bf. 519; — Abwendung des Pr. durch 
Sicherheitsteiftung jeitens des Mieters 

20; — anang für einen anderen 

Slänbiner DI, 

Pfandrecht des ER 5. 

Pfandverkauf, Kaufverbot beim Pf. 

Pfeiferdampf 

Pferd, Gewährfriſten beim Verkauf von 
Pi. 406 408, 409, 

Pfleger, geſetzliche Auffichtspflicht des Pfl— 
964 


Pflihtteil, Vertrag über den Pfl. aus dem 
Nachlaß eines noch lebenden dritten 135, 

Poſt, Überiendung der Hinterlegungsjache 
durch die P. an die Hinterlegungsitelle 
234, 235, 

Boftanmeifung 176, 


revarinm 567, 
— 321; — laufender P. bein Börſen— 


und Marktpreis 24h. 
Preisausichreidung, Allgemeines 659; 


359, 


Friſt für die Bewerbung 690; — Bus 
rüdziebung der Bewerbung 690; — 
Fälle der Entſcheidung 690; — — Preis: 


richter 690; — (Sigentum an an dem Werfe 
61. 
BPreisrihter bei der Auslobung 653, 
Preiszahlung, Berpflidtung zur P. 
pretium 321; — verum 321, 
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Probe, Kauf nah P, Begriff 418; 
Wann liegt Probemähigfeit der Ware 
vor? 4185: — P. als Teil der 
Hauptleiitung 419; — Billigung des 
nah P. gefauften Gegenitandes durch 
den Käufer 420; — Unterſuchung des 
nab P. gefauiten Gegenitandes 420; 
— Koſten diejer Unterfuhung 422; 
Friſt zur Billigung eines auf ®. ge: 
fauiten Gegenftandes 422 

Proviſion 

Prozeßzinſen 114. 


O. 


Quaſidelitte 
Quittung 224; 


Quittungspflicht des 


Släubigers 224; - Rechtsnatur der O. 
2chriftliche Form der DO. 225; 


— Gewãhrung der DO. Zug um Zug 
gegen die Leiftung 225; 2: — Ermächtigung 
des Quittungsträgers, die Yeiltung zu 
empfangen 227; Nücdbehaltungs: 


recht an der Q.- 277; — Tragung der 
Koften der Q. 227; — Nüdgabe des 


Schuldiceins neben der DO. 228, 
quodamımodo restitutio in integrum 379, 
Snote fiebe Bruchteil. 

Duittungsträger, Ermächtigung des Q, 

die Yeiltung zu empfangen 227 


zei, 
N. 


Räude 68. 

Hat, Haftung für NRaterteilung UL 

Nienloblation LIS. 

Neatfauf 319, 

Rechenſchaftsablegung, 
Einnahme und Ausgaben verbundene 
Verwaltung 52; — nach Ausführung 
des Auftrags Durch den Beauftragten 
0. 


über eine mit 


Rechnung über eine Verwaltung 52 
BERMAUGHIEGENE, Verpflichtung zur N. 


Nehistraft, Geltendmachung der R. als 
Verſtoß genen die quten Sitten 957, 

Nehtsihuganiprud 3. 

Neditswohltat des MNotbedarfs bei der 
re 30: — NR. der Vorausflage 
8 

Rehwild, Schaden 

Reichsmünzgeſetz 

Neihswährung, Zahlung in ® 1, 

Reihshaftpflictgeieg 940, 

Neinigung der Strafe, Müllgruben, 
stloafen, Schorniteine durch ben Ver: 
mieter 479, 

Neftapapiere 533, 


65* 
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relocatio tacita 528, 


Neligion, Rüdficht auf die R. des Dienft: 
verpflichteten 611. 

RBemissio mercedis DbL 

Nemuneratoriihe Schenkung 442, 469. 


Bine 20; — Unterschied von den Zinfen 
ZN. in Geld als Schadenserſatz 
Mir ie aufgehobene oder verminderte 
Srwerbsjäbigfeit deö WVerlegten 942: 
— NR. für die Hinterbliebenen deö ge: 
töteten Unterhaltspflichtigen 995; 
R. in Geld als Schadenserfag Mr für die 
einem dritten entgebenden Dienfte des 
Verlegten im Hausweien oder Gewerbe 
des dritten 996, 
Nentenihein der Schuldverichreibung auf 
ben Inhaber, feine Kraftloserflärun 


894; — Verjährung 396; — Berluft 
oder Vernichtung 899; — Wideriprud 


des —— einer Schuldverſchreibung 
auf den Inhaber gegen Ausgabe von 
neuen Rentenſcheinen 


Rentenſchuld, Beſeitigung einer auf der 
Kaufſache baitenden R. durch den Ver— 
fäufer 333. 

Replica compensationis 254, 

Res extra commercium 134, 


Neititutionstheorie bei der Wandelung 

Nengeld 185; — NRüdtritt gegen Zahlung 
eines N. 208, 

Nindvich, Sewähririiten beim Berfauf von 
x. 406, 408, 409 

Rohren 408, 

Rohrnutzung 

Rotlauf 

Rotwild, Schaden 

Rotz 

Nüdbürge 335. 


Nüdbehaltungsredt 
baltungsrect. 

Nüden des Mieters 5 

Rüdnahme bei ver Sattungsichuld 15; - 
Ausübung des Rechts zur R. des binter: 
legten Gegenstandes im Konkurſe des 
Schuldners 237; — Unpfändbarfeit des 
Rechts zur R. des hinterlegten Segen: 
itandes, Abtretbarfeit diefes Nechts 237; 
— Wirfung des Ausſchluſſes der R. 
der hinterlegten Zade 235; R. der 
binterlegten Sadıe 239, 30: — Wieder- 
erlangung des Rechts auf R. der binter: 
legten Sade durch Friltablauf 241; — 
Tragung der Koſten der Hinterlegung 


fiebe Zurückbe— 


20. 


im Falle der R. der hinterlegten Sade | 
24, 


Nüdnahmereht des Schuldners bezüglich 
der binterlegten Sache 


| 





u 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Nüdtritt vom Vertrage 163; — R. vom 


gegenſeitigen Bertrage 172, 173; — 
Nachlieferung vor R. 172; — :— Wirkung 
der Rücktrittserflärung 1: 197; — Unter: 


ichied des Rücdtrittsrehts von der 
Kündigung 198; Verhältnis des 
Nüctrittsrechts zum Anfechtungsrecht 
198; — Beihränfungen des Rüdtrittö= 
rehts 195: -- Vorbehalt deö Rechts 
des R. 199; — Ausübung ded Rück— 
trittsrechts, Verbältnis der beiderfeitigen 

flichten 199; — Aniprud auf Schadens= 
erlag wegen Verſchlechterung, Unter: 
ganges oder einer aus einem anderen 
Grunde eintretenden Unmöglichkeit der 
Herausgabe im alle des N. 200; — 
Berziniung einer Geldſumme vom Ta 
des Empfangs im Falle des N. 200; 
— „Herausgabe oder Vergütung 
Nugungen, Erſatz von VBerwendungen 
im Halle des R. 200; — Form des R. 
201; — Unwiderrufſſichkeit der Erklärung 
des . 201; — Erfüllung der ſich aus 
dem R. ergebenden Verpflichtungen Zug 
um Zug 201; — Beſeitigung des Rück— 
trittörechts 201; — Ausſchluß des Nüd- 
trittörechts bei Ichuldhaiter Vernichtung 
oder Verichlehterung des Gegenftandes 
202; - - Nichtaufbebung des Rüdtrittö: 
vhs durch den Untergang des em: 
pfangenen Gegenstandes 202; — Aus— 
ichluß Des Nichtrittsrecht® m wegen Ber 
äußerung oder Belaftung des Gegen: 
ftandes 204; — Ausſchluß des Rücktritts— 
rechts wegen Verarbeitung oder Um— 
bildung der Sache 204; Verzug des 
Rücktrittsber "echtigten bei der Rückgewähr 
des empfangenen Gegenitandes 206; 
Ausübung des Rüctrtterechts Bei Ber 
teiligung von mehreren 207; 
ſtimmung einer Friſt zur Ausübung bes 
Nüctrittsredts 207: — Unwirkſamkeit 
des N. des einen Teils infolge der Bes 
ſeitigung der Verbindlichkeit durch Auf: 
rechnung ſeitens des anderen Teils 208; 

N. genen Zahlung eines Reugeldes 

208; R. beim Firgeihält 210; 
Übertragbarkeit des N :Nedhts 209; — 
N. vom Werkvertrage 


Nüdtrittsredt, des Gläubigers beim Ver: 
zuge des Schuldners 110; Ausihluß 
des N. des Verfäufers bei Stundung 
des Kaufpreilies 3955 — Anwendung 
der Boricdriften über das vertragä= 
mäßige R. auf die Wandelung 383: — 
N. des Mieters wegen Entziehung des 
vertragsmäßigen Gebraudhs der Miet: 
ſache M 


Ruhegehalt, Abtretung des übertragbaren 
Teils des N. 284, 


Alphabetiſches Sachregiiter. 


©. 
Sahveritändiger, Haftung für Raterteilung 
Z15, 


Satevertrag 474, 
Sammeliendung 349, 


Schaden, Begriff des S. 21; — Jutereſſe 

22; — Beitpunft bei der. Ausmittelung 
des zu erſetzenden ©. 32; — Nach— 
jorderung 32; — ©. duch e entgangenen 
— — Entihädigung i in Geld 
orausichbareit des S. 41 
Nr inberung. bes ©. beim Verſchulden 
bes Beichädigten 47. 


ringe Art der Verpflichtung zum 
2 Art und Weife 23; Arten 
des ©. 33; — ©. wegen Verlegung einer 

Berion — ©. wegen Beihädigung 

einer Sad 33; — Wiederberftellung 

des Buftandes 3 33; — Herftellung * 

Zuſtande⸗ bei vertretbaren Sacen 3 33; 

Geldbetrag ſtatt Herftellung des Zu— 
itandes 33; — wegen Nichterfüllung 
einer Verbindlichkeit 34; — Recht der 

Beitimmung einer Frift — * 

* Zuſtandes 35 durch Geld 

— ©. bei Ummöglickeit der Her: 

* 37; S. für den Verluft 

einer Sade oder eines Nechts dd; 

S. bei unmöglich werdender Feiftung 
100; — ©. wegen Nichterfüllung der 
ganzen Verbindlichkeit im Falle teil: 
ie Unmöglichfeit der Yeiltung 
101; — Wlinderung des Sch. um den 
Wert des erlangten Erſaßes 102; 
S. beim Verzuge des Schuldners 110; -- 
Erſatz des höheren Schadens neben { den 
Verzugszinsen 114; — S. wegen Unmög— 
lichkeit der Yeiltung 130; — S. wegen 
Verſchlechterung, Unterga ganges oder einer 
aus einem anderen Grunde eintretenden 
Unmöglichkeit der Herausgabe im Falle 
des Rücktritts 200; — Verjährung des 
Anipruchs auf Sc Sch. wegen Mangels 
einer zugelicherten Eigenſchaft 397; 
Verjährung des A. auf Sch. wegen 
Viebmängel M4; — S. aus der Erteilung 
eines Nats oder einer Empfehlung 714; 
— S. des Geſchäftsführers ohne Auftrag 
bei unzuläſſiger Geihältsiührung 724; 
©. des Gaſtwirts wegen der einge— 
brachten Sachen des Fremden 749; 

9. bei unerlaubten Handlungen TAff.; 
— ©. wegen streditgefäbrdung dl; — 
©. wegen Verſtoßes gegen die Sitten 
S. aus außereheliher Bei— 
wohnung 953; S. des Tierbalters 
971; Werjährung des Anſpruchs 
auf Erfaß des aus einer unerlaubten 
Handlung entitandenen Schadens 1002, 
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Schadenserjag wegen Nichterfüllung 163, 
172:— ©. beim Berzuge des Schuldners 
110; — Anrehnung bezw. Nüdgabe der 

raufgabe 186; ©. — ——— 
zugejicherten Gi Gigenichaft 3 Grenze 
des Schadenserjaßes 375; em dien 
einer zugelicherten Figeii iſchaft 403; 
wegen Mängel der Mietsſache 482, 482, 4 183; 
beim Werfvertrage 640, 

Schadenserſatzpflicht und Bereiherung 32 
— Kauſalzuſammenhang zwiſchen dem 
zu vertretenden Verhalten und dem eins 

etretenen Schaden 24. 

Shadlosbürgichaft 834, 

Schätzung eines Yandauts 564, 

Schätzungswert, des Inventars 
Grundſtücks bei der Pacht 557, 

Schafe, Gewährfriſten beim Berfauf von 
Sch. 406, 408, 409, 

Schaufpieler, Da Haltung des Theaterunters 
nehmers für Berihulden der Sch. 95. 


Schech 
Scheingeſchäft, Ausſchluß der Einrede des 
Sch. bei einer unter Vorlegung des 
Schuldſcheins abgetretenen Forderung 


eines 


216, 

Schenkung, Begriff der Sch. 439; — Ver: 
tragscarafter der Sch. 44T; — Arten 
der ſchenkweiſen Zuwendung 441; 
Gigentümlichfeiten der Ed. 142; — 


Beſondere Arten der Sch. 442; — Vor— 
ausießungen der Sch. 443; — Be: 


reihernde Zumendung 443: — Pfand: 
beitellung, Verbürgung als Sch. 43; 
— Frift zur Annahme der Sc. 19: 
Gemischte Sch. 6653 — Ablehnung 
ber Sch. 4b; Nichtvorliegen einer 
Sch. 447; -- worn der Abgabe eines 
Schenkungsverſprechens 448; — Schuld: 
verſprechen und Schuldanerfenntnis als 
Sch. 449; — Verweigerung der Gr: 
füllung des Schenfungsveripredens 450; 
— Heilung des Formmangels 4.49, ID 
: a der — Seh 
Notbedaris mebriade S > 
— in wieberfehrenden Ceiftungen be: 
jtehbende Sch. 453; — Haftung des 
Schenkers für Torlah und grobe Fahr— 
lälfigfeit 453; — Entridtung von Ver: 
zugöginfen 3 453; Argliftined Ver: 
Ichweigen eines Mangels i im Recht 454; 
— Schadenserſatz, Prozeßzinſen bei der 
Sch. 454; Verichenfen eines erit zu 
erwerbenden Gegenstandes 455; — Arg: 
liſtiges Verichweigen eines Fehlers der 
verihenften Sache 456; Sch. unter 
einer Auflage 157; — Begriff der 
Auflage 458; Rechtliche Behandlung 
der Schenfungsauflage 458; Ab: 
arenzung der Auflage von ähnlichen 
Nechtögebilden 459; — Wertverhältnis 
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ESchenkung) 
von Zuwendung und Auflage 0; — 
Nichtigkeit der Auflage 4603 — Ber: 
weigerung der Vollziehung der Auflage 
461; — Unterlafien der Vollzgiehung der 
Auflage 462; — Forderung der Herauss 
aabe des Geſchenkes beim Lnterbleiben 
der Vollziebung der Auflage 462; 
Widerruf des Geichenfs wegen Be: 
dürftigfeit 463: — Widerruf der Sc. 
wegen ſchwerer Berieblung oder groben 
Undanfs dub: — Vererblichfeit des 
Widerrufsrechts 467: — Form des 
Widerrufs der Sch. 467; - - Ausſchluß 
des Widerrufs der Sb. 467; — Abe 
wendung der Herausgabe | des Ge: 
ihenfs durch Zahlung eines für den 
Unterhalt des Scenfers erforderlichen 
Betrages 4643 - Ausihluß der Her: 
ausgabe eines Geſchenks d6d; - einer 
ſittlichen Pflicht oder einer“ auf den 
Anftand zu nehmenden Rückſicht ent— 
ſprechende Sch. Ad Ih 

Schenkungsverſprechen, Form der Abgabe 
des Sch. iS, 

Schikane des Vermieters bei Ausübung 
des Anſpruchs auf Rückgabe der ge: 
inieteten Sache 

Schickſchuld, Angebot bei Sch. IS 

Scylahttiere, Hauptmängel 408, 

Schlaf, Handeln im Sch. 

Schlaftrunkenheit 

Schlafwagengeiehlichaft als Gaftwirt 250, 

Schmerzensgeld 998 

Schmuckſachen, Hinterlegung von Sch. 232, 

Scornjteinreinigung durch den Vermieter 
479. 

Schuld, Reihenfolge der Tilgung mehrerer 
Sch. mangels einer Beſtimmung des 
Schuldners 223, 

Schuldner, Begriff 1; — Mebrbeit von 
Sch. j. Mehrbeit von Sch. 

Schuldanerkenutnis, Allgemeines 3013 
Unterſchied von Schubperſprechen 862 
abſtrakte Gültigkeit des Sch. 622— 
Form als Schuldſchein 8; — Ver: 
hältnis zum Schuldgrumd Sb — 
kauſale Hilisgeichäfte S64: — Schriits 
form des Sch. 65; — Wültigfeit des 
neuen Geichälts 67; Form des 
auf Grund einer Abrechnung oder eines 
Vergleihs erteilten Sch. S65; — nega— 
tives Anerfenntnis 264: — Sch. als 
Scenfung 449, 

Schuldſchein, Rückgabe des Sch. neben der 
Quittung 2255 — Anerfenntnis des 

Erloſchenſeins der Schuld im alle des 

Berlufts des Sch. 229: — Abtretung 

der Forderung unter Vorlegung des 

Sch. 26, 


Alpbabetiihes Sacregiiter. 


Schuldübernahme, Arten der Sch. 255; 
— fumulative Sch. 285; - Sharafter 
der Sch. 286; — translative Cd. 286 ; 

Raffivdelegation 286; Form “der 
Sc. 286; -- notwendige Sch 287; — 
Unterihied von der Grfüllungsüber: 
nahe 287; Wirkung 257; ed. 
durch Bertrag zwiſchen Gläubiger und 
Ubernehbmer 257: — Auflöſung des 
Vertrages 287; Rereinbarung der 
Sch. zwiſchen dem dritten und dem 
Schuldner 258; — Genehmigung der 
Sch. durb den Gläubiger 288, 289; 

— Vorausjeßung der Genehmigung 289; 

- Aufbebbarfeit der Sch. bis zur Ge: 

nebmigung dur den Gläubiger 259; 
— Zuſtand vor erteilter Genehmigung 
der Ed. 2%; Verweigerung des 
Beitritts jeitens des Gläubigers 290; 
— Übernahme von Hypotheken durch 
den Erwerber 290; Ginmwendungen 
des Übernehmers gi gegenüber dem Gläu— 
biger 233, 

Schuldurfunde, Herausnabe der Sch. bei 
Abtretung der Forderung 274; — ſiehe 
auch Schuldicein. 

Schuldverhältniſſe, Stellung im Syſtem 
des Bürgerlichen Rechts 1; — Weſen 1; 
— zweijeitige Sch. 2; „ einfache und zu⸗ 
ammengeſetzte Ch. — betagte (be: 
friftete) Sch. 2; ball der Sch. 5; — 
Gegenitand der Sh. 5; — Yeiltung 
beim Sch. 5; Übergangsbeftimmungen 
des Recbis der Sch. 8; Inhalt der 
Sch. 9; — Recht der Sc. J Ent⸗ 
ſebungsgründe * he — aus 
Verträgen 127 A uiberung eines 
— — ei durch ipäteren Ber: 
trag 128; — Erlöſchen des Sch. durch 
Erlaß J— — allgemeines Prinzip des 
Abschnitts — Sch." 318. 

Schuldverſchreibung auf den Inhaber, 
einfeitige Berpflihtungserflärung unter 
Vebenden 127; — Entitebung und Weſen 
der Wertpapiere 383; 883; — Arten der Wert: 
papiere >83; — Ver gerpflichtungsgrund 380; W 

Form di der Urfunde 88; — Schuß 
des wahren Berechtigten 38 888; — jtaat: 
lihe Genehmigung 559 — Einwen— 
dungen des Ausitellers q negenüber dem 
Inhaber 392; — Leiftung gegen Aus 
bändigung der ©. 813: — Beihädiaung 
oder Nerunitaltung der S. 804: — Hem: 
mung der Verjährung 897: — Anfrait: 
bleiben der Zinsiceine bei beim Grlöichen 
der Korderung aus der S. 898; — Ver: 
luft oder Vernichtung der Zinsicheine 
899: — Ausgabe von neuen Zins: und 
Rentenicheinen 900; — abhanden ges 
fommene oder vernictete ©. 895; 
Aufgebotsverfabren, Rraftloserflärung 
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(Schuldverihreibung auf den Inhaber) 
895; — Lieferung einer neuen Sch. 896; 
— —— F ———— aus einer 
Sch. 89; — Vorlegungsfriit 896; — 
Zahlungsiverre 898, — Auberfursfepn ung, 
Umfchreibung der "Inhaberpapiere auf 
den Namen eines beſtimmten Berechtigten 
901. 

Schuldverſprechen als Schenkung 449; — 
Allgemeines S6l; — Untericied vom 
Schuldanerfenntnis 862; — abitrafte 
Gültigkeit des Sc. 802: — Form als 
Schuldichein 363; — Kerhältnis zum 
Schuldgrund 363; — kauſale Hilfs: 
geihäite Sbd; — — Schriftform des Sch. 
805; — Form des auf Grund einer Ab: 
rechnung oder eines Vergleichs erteilten 
Sch. AW 

Schutzgeſetz, Verletzung eines den Schuß 
eines andern bezwedenden Geſetzes 

Schwangerihnft 903. 

Schwarze Liite 37 

Chmwarzwild, Schaden 973, 

Schwein, Gewährfriſten beim Verkauf von 
S. 406, 408, 409, 

Schweinepeit 408, 

Schweineſeuche 

Selbſthilfe, Erlaubte S 
Handlungen 949, 

Seibithilfeverfauf, Meilen und Wirfung 
um Form 243; — Kaufverbot beim 


Selbitihuldner, Bürge als ©. 846. 

Sequeitration 738. 

Siherheitsleiitung des Griakpflichtigen 
zweds Abwendung des Regrejles 50, 51; 
— zwecks Ausſchließung des Zurüd: 
behaltungsrechts 78; — für die Gegen 
leiftung bei Rermögensverfichlehterung 

155; — Abwendung der Geltendmachung 
des des Pfandrechls des Vermieters durch 
S. feitend des Mieters D20. 

Sicherung des Beweifes, Unterbredung 
der Verjährung des Anipruchs auf 
Wandelung oder Minderung durch den 
Antrag auf gerichtliche Beweisaufnahme 
er ©. d. B. 397; — bei Viehmängeln 

Sicherungshypothet des 
eines Baumerfs 660, 

Sitte, die durch die S. auferlegten Ver: 
bindlichfeiten als natürliche Verbindlich 
feiten &. 

Sitten, gute, Schadenseriaß wegen Ber: 
ſtoßes genen die quten Sitten 953, 
Sittliche Piliht, Schenkungen, durd die 
einer j. Pfl. entiprochen wird du". 

societas leonina TbL, 

Solidarität 300, 

Solutio 215, 

Solutionis causa adiectus 215, 


. bei unerlaubten 


Unternehmers 
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Sorgfalt 90; — ©. in eigenen Angelegen: 


beiten 93: — ©. des Gejchäftsherrn bei 
Auswahl der a 368, 
Sparfafje, Begriff 21 
Spediteur, RBB der verfauften 
Sade an den ©. 347, 
Sprider, an = S. 550, 
Sprziesichuld, Begriff AL 
Sprzifilationstauf 144; — 
beim ©. 109, 
<pezififationstlaufel 66 
Spiel als natürliche Verbindlichkeit 6; 
aa 823: — Klagbarfeit bes 
.823, 824; — — Nüdforderung beö Ge— 
Iciffefen 327; — Hinterlegung des Bes 
trages — — vertragsmäßige Auf⸗ 
rechnung A mit einer Spielihuld 827; 
Wirfiamfeit des Kontoforrents 52 
Vergleiche über Spielichulden 3: - 
Gültigkeit eines zu Spiel- oder Ü Wett: 
zwecken aufgenommenen Darlehns 825; 
Auftrag zum ©. 828; — Lottene 
vertrag 329; - Spielen In in auswärtigen 
Kotterien 82 329; — Gültigkeit der Straf: 


Mahnung 


vorichriiten SO; — Differenageihäft S31. 
Staat, Haftung des St. neben dem Be: 


amten B 

stabularii 247. 

Stahlfammer, Vermietung IH 

Sterbefaffen, Aufrechnung der geihuldeten 
Beiträge gegen die aus St. zu bes 
stehenden Hebungen 257. 

Stiftung, einſeitige _ Verpffihtungser 
flärung unter Cebenden 127, 

Stoff, Lieferung des St. beim m Werkoertrag 
6315 — Pflicht des Unternehmers zur 
Prüfung des vom Beſteller gelieferten 
St. 640; — Lieferung des St. für ein 
Werk durch den Beiteller 652; — Mangel 
des St. bb; — Lieferung de des St. durch 
den Unternehmer des Werfs 66 

Straßenbahnbillet als Quittung 226. 

Streit 6; — Unvermögen des Schuld: 
ners zur zur Yeiftung einer Gattungsſchuld 
bei St. 99, 100, 

Streiffiaufel 100. 

Stüdlohn 6 

Stundung des Kaufpreifes 33 305, 

sublocatio 405, 

Sufzeifivlieferungsgeichäfte 157 

Sufzejfiplieferungvertrag,  Wandelung 
beim ©. 390. 

Zurrogationspringip 102, 14 
Synallagmatiſcher vertrag 149, 


T. 


Tag und Tageszeit der Leiſtung 72. 
Talons ſiehe Erneuerungsſchein. 
Zarifvertrag DIL 

Taubjtumme, Haftung der T. 960, 
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Tauglichkeit, — * Minderung 


der T. einer Sache 3 


Tauſch, Begriff 439; — —— der 
Vorſchriften über den Kauf 439; — 
Form des Vertrages über den Tauſch 
von Grundſtücken 141. 


Tare, tarmäßige Vergütung bein Dienit- 
vertrag 595 

Tarmähige — beim Werkvertrag 
633. 


Tarxe, taxmäßiger Mäklerlohn 677. 

Teilbare Leiſtungen bei einer Mehrheit 
von Gläubigern und Schuldnern 298; 
nemeinschaftlihe Verpflichtung mehrerer 
zu einer t. 2. 311. 

Teilhaber einer Gemeinschaft ſiehe Ges 
meinſchaft. 

Teilhinterlegung 65. 

Teilleiſtung 64; — mangelndes Intereſſe 
des Gläubigers an der Teilleiſtung des 
Schuldners 101. 

Teilpacht 507, 550, 555. 

Zeitweile Unmöglichkeit, Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung der ganzen Ber: 
bindlichfeit im Kalle ——— ver⸗ 
ſchuldeter Unmöglichkeit der Leiſtung 101. 

Telephon, SUNG eines Telepbonan: 
ſchluſſes 4 

Kate, — einer öffentlichen 
T. durch den Mieter 476. 

Teſtament, Vertrag über Anfechtung eines 

146. 

Theaterbeſuchsvertrag 630. 

Tierhalter, Haftung des T. 971; — bis: 
beriges Recht 971; — Prinzip der Hai: 
tung 91; — Boraußfegungen der Haf⸗ 
tung 72: — Begriff „Tierhalter“ 974; 

— Wegfall der Haltung 96; — Tiere 
verichiedener Eigentümer 977 : — Über: 
nahme der Aufiicht über ein Tier für 
den Tierhalter 978. 

Tötung des Unterbaltspflichtigen 993; — 
des Verletzten 946, 

Totaliſator >31. 

traditio brevi manu 34%, 

Zraditionsofferte bei der Hinterlegung 231. 

transactio 857. 

Treppe, Beleuchtung der Treppen durch 
den Bermieter 479; — Unterlafien der 
Beleuchtung der T. 948, 

ar und Glauben, inhaltliche Bedeutung 

— Verftoß gegen T. und G. dur 
——— der Gegenleiſtung bei 
verhältnismäßiger Geringfügigkeit des 
Rückſtandes der Gegenleiſtung 153. 

— — Lermietums von T. 474. 

Trichinen 4 

———— 318, 673 

Trunfenheit, finnlofe 18. 

Tuberfulofe beim Rindvieh 408. 


| 
| 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


u. 
Übergabe beim Kauf 322; — Übergang 
ben Gefahr mit der N. 342: — Koſten 


der Ü. der verfauften Sadıe 350. 

Übergangsbeitimmungen bes Rechts der 
Schuldverhältniſſe 8. 

Übernahme einer neuen Verbindlichkeit 
durd den Schuldner zum Bwede ber 

„ Beiriedigung ded Gläubigers 221. 

Übernahme einer Schuld fiehe Schuld: 
übernabime. 

Übernahme eines Vermögens ſiehe Ver: 
mögensübernahnıe, 

Übertragung, Form der U. des Eigentums 
an einem Grundſtücke 137, 

Übertragung der Korderung, Weſen 265; 


— Arten der U. 265; — Abitrafte 
Natur der U. 265; — Biduziariiche 
— *orm der DL. 266; 


geifion 266; 
(usnabmen der Übertragbarteit d66; 
— Zeſſion anderer als obligatorifcher 
Rechte 266; — Worverträge über bie 
Abtretung 267: — Blankozeſſion 267. 
Übertragung eines Rechts, stoften der 
Begründung und U. eines verfauiten 

Rechts 350. 

Übertragung einer Forderung ſ. Ab: 

„ tretung. 

Übertragungsperträge betr. das fünitige 
Vermögen 134; betr. daS gegen= 

„ wärtige Vermögen 135. 

Uble Nachrede 951. 

Umbildung, Ausſchluß des Rücktrittsrechts 
wegen U. der Sache 204. 

IM NSNENEIG, Tragung der U. 351. 

Umiag 319. 

———— der Inhaberpapiere auf den 
Namen eines beſtimmten Berechtigten 
ul. 

Umtauſchklauſel 420. 

Undanf, Grober U. des Beichenften 466. 

Unerlaubte Handlung, Unzuläffigfeit der 
Aufrebnung gegen eine Forderung aus 
einer voriäßlich begangenen u. 5. 257; 

Begriff 94; — Allgemeiner De: 
liftsbegriff 935; — Privatitrafe, Buße 
135; — Vorausſetzungen für die deliftiiche 
ESchadenserfaßpflidt 935; — Haftung 
ohne Verihulden 936; — Schuldogma 
9365 — Duafidelifte 936; — Anbaltund 
Umfang der Haftung 937; — Ber: 
hältnis zur vertragämäßigen und geſetz— 
lihen Erſatzyflicht 937; — Haftung auf 
das negative Vertragdinterefle 940; — 
Sondergefebe über Schadenserjaß 940; 
— $erichtöftand 941; — Rechtsqualität 
der Yebensgüter 941; — Verlegung von 
Yebensgütern 942; — Berleßung von 
Rechten 945: — Verletzung obligatori: 
iher Rechte 943; -- Beeinträdhtigung 
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(Unerlaubte Handlung) 
eines obligatorifhen Rechts durch einen 
dritten 943; — Verlegung des Beſitzes 
945; - - Verlegung ausſchließlicher An— 
eignungsredhte 945; — Verlegung der 
Vermögenslage im ganzen 945; — Ver: 
legung bloß bedingter Rechte 9446; — 
Verlegung des emeingebraubs an 
öffentlihen Sahen 9b; — Ber: 
legung eines den Schuß eines anderen 
bezwedenden Geſetzes bit; — Ber: 
legung der polizeiliben Schutzbeſtim— 
mungen, der Schußbeftimmungen der 
‚ Gewerbeordnung 947; — Verlegung 
privatrechtlicher Geſetze 947; — Ber: 
legung der Ehre Dis; — Anſprüche des 
mittelbar Verlegten 949; — Unterlaſſung 
49; — Widerrechtlichkeit der Hand: 
lung 949; — Ausſchluß der Rehtswidrig: 
feit 949; — Einwilligung des Verlegten 
90; — Einfluß des Irrtums auf das 
Rerihulden 950 ; — Nedtsirrtum 950; — 
Schuß gegen üble Nachrede Ybl; — 
Verftoß gegen die guten Sitten 953; 
- Haftung für den im Auftande ber 
Bemwußtlofigfeit, inder Trunkenheit 
zugeiüigten Schaden 958; — Haftung des 
Geihältsunfäbigen 959; — Haftung 
des Auffihtöpflichtigen 960, 969; — Ger 
meinichaftlich — u. H. 962; — 
gerung des Geſchäftsherrn für den 
ngeftellten 965; — Haftung des Tier: 
balters 971; — Haftung des Nagdbe: 
recdhtigten 978; — Haltung des Grund: 
ftüdsbefigers 98l; — Haltung des 
Werfbejigers 983; — Haltung des bie 
Unterhaltung eines Gebäudes Über: 
nehmenden 983; — Haftung des Bes 
amten 984; — "Haftung mehrerer als 
Geſamtſchuldner 988; — Haftung des 
Beamten neben dem von ibm zur Ge: 
Ihäftstührung für einen dritten Ber 
ftellten 940; — Griaß für die dem 
Verleßten aus der u. 9. für fein Er: 
werb oder Fortfommen erwacienden 
Nachteile 990 ;——- Seldrente als Schadens: 
eriaß für die aufgehobene oder ver: 
minderte Grwerbsfäbigfeit 9923 — 
Scadenserjap im Falle der Tötung 
993; -- Schadenseriag für die einem 
dritten entgebenden Dienite des Wer: 
legten im Hausweſen oder Gewerbe deö 
dritten 996; — Mitwirfendes Berichulden 
des Verletzten 997; — Gntibädigung 
in Geld wegen des Schadens, der nicht 
Vermögensihaden iſt 998; — 
Haftung wegen Beihädigung oder Unter: 
gang einer durch eine u. 9. entzogenen 
Sache 1000; — Berzinjung der Erſatz— 
jumme für die entzjogene Sade 1001; 
— Berjähbrungdes Anſpruchs auf Erſatz 


Uluerlaubte Handlung) 


des Schadens 1002; — Verweigerung 
der Erfüllung einer durh eine u. 9. 
erlangten Forderung bei bereits ver- 
jäbrtem Anfpruh auf Aufhebung der 
Forderung 1003. 

Ungeremitfertigte Vereiherung, Allge: 
nıeines 909; Grlangtibaben 90V; — 
Borausiegungen des Anipruchs 911; 
— Erlangung des Beſitzes Ill; — auf 
Koſten eines anderen 912; — tn ſonſti— 
ner Weile 913; — Fehlen des Rechts— 
grundes 914; — Anlaß der Grund: 
lofigfeit des Erwerbs 914; — Anhalt 
des Anſpruchs 916; — Konfurrenz mit 
anderen Anjprüchen 916; — Beweis 
9165 — Begriff der Nichtſchuld 917; 

Vorzeitige Erfüllung einer betagten 
Ch uld 918; — Kenntnis des Leiftenden 
von der Nichtichuld 919; — Verpflichtung 
des Nichtberectigten zur Herausgabe 
des durch die Verfügung Erlangten an 
den Beredtigten 921; — Haftung des 
Nichtberecbtignten 923; — Haltung des 
vom Nichtberecdtigten Gmpfangenden 
923; — Verftoß gegen ein gelepliches 
Verbot oder gegen die guten Sitten 
infolge der Annahme der Yeiftung 
923; — Umfang des Grftattungsans 
ſpruchs 927; — bei bösgläubigem 
Empfänger 930; — bei der condieto ob 
causam datorum Y3l; — Ginrede des 
jenigen, der eine Verbindlichfeit obne 
rechtlihen Grund übernommen bat 93; 
— Haftung des dritten, dem unent— 
neltlich das Erlangte zugewendet worden 
iſt 953, 

Ungewißheit über die Perſon des Gläu— 
bigers alö Grund zur Hinterlegung 233. 

Untauterer — reichsgeſetzliche 
— 8 Schadenseriag wegen 

MW. 940, 

Unmöglichteit der Herausgabe des wieder— 
verfauften Gegenstandes 425, 428, 

Unmöglidjfeit der Gegenteiitung, u 
bes nicht erfüllten Bertrages nad 1 
d. G. 153; — teilweiſe U. d. ©. en 

Unmöglichkeit der Leitung bei der Geld— 
ſortenſchuld 17; — bei Alternetivobli: 


gationen 62; — natürliche 79; — ab: 
jolute 79; — relative 79; — rechtliche 
79; — anfängliche 79, 125; -- nad: 


folgende 79; —- teilweile 51, 150, 132; 
— dauernde md zeitweilige Unmöglic: 
feit 52; — Verzug 82, 85; — fingierte 
85; — Wirfung der U. 83; — Anſpruch 
auf Yeiftung trog U. d. L. 84; — 
Folgen der nah dem Geieh vom 
Schuldner zu vertretenden U. 100; 
— Beweislait darüber, ob die U. der 
Leiftung die Folge eines vom Schuldner 
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(Unmöglichkeit der Leiitung) 

zu vertretenden Umſtandes it 103; 
rechtzeitige Anzeige des Schuldners vor 
der eingetretenen oder zu befürchtenden 
IL 105; — fingierte U. der Erfüllung 
1055 — — Haftung des Schuldners für die 
während des Verzugs durch Zufall ein: 
tretende U. d. Y. 111: — IL fernerer 
Leiſtung durch Annahmeverzug 117; 
- objeftive U 1285; — berubend auf 
Natur: oder Nechtsneiek 130; — vor: 
übergehende 130; — gültiges ines Garantie: 
veripreden wegen einer unmöglichen 
Leiſtung 1305 — fonfurrierendes Ver: 
ihulden bei Verträgen über unmögliche 
Yerltungen 131; — Kabrläfligfeit bei 
der Schließung des Bertrages Il; — 
Borausiegungen der Haftung aus Ber: 
trägen über unmögliche Yeiitungen 131; 
- Berfon des Haftenden 151; Rechts⸗ 
grund des Erſatzanſpruches 132; — bei 
alternativen Schuldverhältniſſen 132; 
auibebbare 1335; — bei gegen: 
jeitigen Verträgen 157 ff.; — teilweiſe 





U. d. %. bei genenjeitigen Verträgen 
158; — teilweiſe U. d. Y. be 


gegenſeitigen Berträgen 166; — Be: 
balten der Draufgabe 186; — Wirkung 
der U. d. &. gegen Gelamtichuldner 307: 
— Wirkung der U. d. & bei Gefamt: 
gläubigern 304; — U. der ımteilbaren 
Leiſtung infolge eines vertretbaren Ver: 
ſchuldens eines der Sefamtichuldner 315, 

Unpfändbare Forderungen, Zurückbe— 
baltungsrecht gegenüber unpiändbaren 
Forderungen 16; — Aufrechnung gegen 
der Pfändung nicht unterworfene Forde— 
urn 257; — Aufrechnung mit u. F. 

— Aufrechnung von u. F. genen 
1.5 = 260; — Nichtabtretbarfeit der u. 8. 
32) 

Unpfändbare Sachen unterliegen nicht 

dem Pfandrecht des Vermieters 515; 
- Piandrecht des Verpächters in Bezug 
auf die u. S. 

Unteilbare Leiſtung, Schuldner einer ı L. 
haften als Sejamtichuldner 315; — Un: 
möglichfeit einer u. %. infolge eines ver: 
tretbaren Verſchuldens eines der Geſamt— 
ihuldner 315; — Berechtigung einer 
Mehrheit von on Öläubigern zu einer ıL V. 
lb, 

Untergang, Berzugszinien von dem Werte 
eines während des Verzugs untergenange: 
nen Segenjtandes 113; — Schadenseriat 
wegen Unterganges im falle des Rück— 
tritts 200; Nichtaufhebung des Rück— 
trittörechts dur den U. des empfanges 
nen Gegenftandes 202; — Übergang der 
Gefahr des zufälligen Unternangs der 
verfauften Sache 342; — zufälliger IL 


Unvermögen zur Leijtung 80; 
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(Untergang) 
der Kaufſache bei der Wandelung 383; 
— U. des wiederverfaniten Genenitanbes 
— — U. der wiedergekauften Sache 
428. 

Unterhalt, Gewährung des IL ſeitens der 
Eltern an die Abkömmlinge oder feitens 
der Abfömmlinge an die Eltern 732, 

Unterhalt, jtandesgemäßer, Gefährdung 
des ft. U. durd Erfüllung des Schenfungd: 
veriprchens dbl; — Gewährung der 
Mittel zum ft. U. feitens des für den 
Schaden nicht verantwortlich zu Machen 
den W 

Unterhaltsanjprüde, Nichtabtretbarfeitder 

m 21: 2, 

Unterhaltspflidtig, Tötung des U. 993, 

Unteriaffung, Yeiftung durch U 9; — Pflicht 
ir U. — bei Verpflichtungen zur 

bebarts feiner Mahnung 108; 
ale, der U. 29; — Berwirfung 
der Bertragsitrafe Durc Zumider: 
bandlung gegen die Pflicht der IL 189; 
— Vertretbare L 49; — U. des Be: 
ſchädigten 

Untermiete 505, 

Unteruchmer eines Werks, jiebe Werk— 
vertrag. 

Untervermietung 495, 

Untuntichkeit, Beariff 126, 244, 

— IL des 

Schuldners, Zablungsunfäbigfeit Si; — 
endgültiges, nicht bloß jeitweiligesU. 85; 
— 1. des Schuldners bei der Gattımgss 
Ihuld 99; — Begriff 129: — U. 3. 8. 
bei gegenſeitigen Bertragen 157, 

Unzulälligfeit des Vertrages 134. 

Urheberrecht, Schadenscerjak wegen 3er: 
letzung des U. 943, 

Urkunden, Herausgabe der zum Bemeije 
der Forderung dienenden U. bei ihrer 
Abtretung 274; — Verpflibtung zur 
Herausgabe der zum Beweiſe des Rechts 
dienenden U. über die den verkauften 
Gegenstand betreffenden rechtlichen Ber: 
hältniffe 341; — Hinterlegung von U. 
232; Torlegung von U. zur Einficht 
I06 

Urteil, rechtskräitines, Wirkung gegen 
Sejamtihuldner 308; — Wirkung des 
L U. bei Gefamtgläubigern 315. 


V. 
Vater, geſetzliche Auffichtöpflicht des V. 
60 


Veräußerungsverbot, Unmöglichkeit der 
Yeiltung im Kalle des 8. 130, 

Veräußerung, Ausſchluß des Rücktritts— 
recht3 wegen ®. des Sade 204. 
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BVBeräußerungsperträge, Anwendung der | 


Vorichriften über die Verpflichtung des 
VBerfäufers zur Gemährleiitung wegen 
Mängel der Sache 417. 

Berarbeitung, Ausihluß des Rücktritts— 
rechts wegen V. der Sache 204. 

RUNDEN reiten, natürliche 5; — Begriff 
96. 

Bereinigung der Forderung mit ber 
Schuld-Wirkung gegen Gelamtichuldner 
307; — B. von Forderung und Schuld 
uıneE Perſon eines Gejamtgläubigers 
314. 

Vergleich, Stellung im Syſtem des BGB. 
357; — Begriffsbeitimmung 857; — 
Ungewißbeit des zu vergleichenden Rechts: 
verbältmifies 857; — Zuläſſigkeit des 
V. 8; — beiondere Beichränfungen 
des V. 859; — Begriff des Nachgebens 
359; — Abfindungstleiftung 859; — 
Irrtum beim B. 859; — Unwirfiamfeit 
des V. 860; — Schuldverſprechen oder 
Schuldanerfenntnis auf Grund eines 8. 
868. 

Vergütung, Fälligkeit der ®. für das be— 
ftellte Werk 649; — Verzinſung der 
Seldvergütung 649; — 8. im Falle der 
durch den Beiteller verichuldeten Ver— 
ichlehterung des Werfs 657; — V. des 
VBerwahrers 739. 

Berjährung, Geltendmachung der ®. beim 
Zurüdbebaltungsredht 75; — Wirkung 
der V. genen Gefamtichuldner 307; — 
Rirfung der V. bei Sejamtaläubigern 
315; — 8. des Anſpruchs auf Wande: 
lung oder Minderung, des Anspruchs 
auf Schadenserſatz wegen Mangels einer 
zugelicherten Eigenſchaft 397; — V. des 
Anſpruchs auf Schadenseriag wegen 
Viehmängel Ali; — 8. der Erſatzan— 
fprüche des Vermieters und des Mieters 
511;3 — B. der Erſatzanſprüche des Ver: 
leibers und Gntleibers 577; — 8. der 
Anfprüce des Beitellers eines Werks 
642; — V. des Anſpruchs auf Auf: 
bebung der Gemeinſchaft SI8; — V. 
des Anſpruchs des Empfängers der Anz 
weilung 8763 — V. des Anſpruchs aus 
einer Schuldverſchreibung auf den In— 
haber 896; — V. des Anſpruchs auf 
Erſatz des aus einer unerlaubten Hand— 
lung entſtandenen Schadens 1002. 

Verkäufer, Pflichten des V. 322, 

Verkehrsſitte, Rückſicht auf die V. 13. 

Verlagsrecht, geſetzliche Regelung 8. 

Verlagsvertrag 630. 

Verleiher, ſiehe Leihe. 

Verlegung, Schadenserſatz wegen V. einer 
Berion 33, 

Verluſt, Schadenseriaß für den ®. einer 
Sade oder eines Rechts AS, 40. 
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Bermächtnis, einieitige legtwillige Willens— 
erflärung 127; — Bertrag über ein ®. 
aus dem Nachlaß eines noch lebenden 
dritten 1355 — Ausichlagen eines V. 
feine Schenfung 447. 

Bermicter, Piandrecht des V, ſiehe Pfand— 
recht 521; — Plihten des V. 47d; — 
jiebe im übrigen unter Miete. 

Bermittelung eines Vertrages 
Mäflervertrag- 

Bermögen, Verträge über Übertragung 
des künftigen V. 134; — Verträge über 
Übertragung des gegenwärtigen ®. 135; 
— Schenfung eines ganzen V. 442, 

Bermögenserwerd, Unterlafiung eines V. 
feine Schenfung 47. 

Bermögensintereffe 9. 

Bermögensichaden, Begriff 40. 

Bermögensübernahme, Weien 296; — 
beichräufte Haftung des Erwerbers 297; 
- Kreis der berechtigten Gläubiger 297; 

Übertragung einer Sondervermögens- 
majle 297 ; — Übertragung eines Bruch 
teils des B. 297; — Verſprechen einer 
Yeiltung bei einer Bermögensübernabme 
zwecks Abfindung 178. 

Bermögensveridledterung des Gegners 
155. 

Bernichtung, Ausichlus des Rücktritts— 
rechts bei ichuldhaiter B. des Gegen— 
ftandes 02. 

Bernunftlofigkeit, Haltung für im Zu— 
jtande der V. zugefiinten Schaden Y58. 

Berpadung, Koſten der B. der verfauften 
Sache It, 

Verpächter, ſ. Pacht. 

Verpfändungsvertrag 318. 

Verſäumnis, Leiſtung durch V. 0. 

Verſchaffungsprinzip 355. 

Verſchlechterung, Erſatz der Minderung 
des Wertes eines während des Verzugs 
des Schuldners verſchlechterten Gegen— 
ſtandes 113; Schadenserſatz wegen 
V. im Kalle des Rücktritts 200; - - 
Ausſchluß des Rücktrittsrechts bei ſchuld— 
hafter V. des Gegenſtandes 203; — 
Uebergang der Gefahr der zufälligen V. 
der verkauften Sache 342; — V. der 
Kaufſache bei der Wandelung 384, 355; 
— 3, des wiederverkauften Gegenſtandes 
42; — V. der wiedergekauften Sache 
428;3 — durch den vertragsmäßigen 
Gebrauch der Mietſache herbeigeführte 
V. 494. 

Verſchollenheit des Gläubigers als Grund 
zur Hinterlegung 233. 

Verſchulden 80; — V. des Beſchädigten bei 
der Entſtehung des Schadens il; — 
Minderung des Schadens beim ®. des 
Beihädigten 41; — Gigenes V. 43; — 
Größe des beiderieitigen V. 44; — 


jiebe 
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(Berichulden) 
Einwendungen aus dem DB. des Bes 
ihädigten gegen Erſatzanſprüche dritter 
47; — Verhältnis von fontraftlihem 


und deliktiihem V. 91; — 8. des ges 
jeglichen Vertreters »: — Wirfung 


nn V. für oder gegen Geſamtſchuldner 

SV, 

Verſchuldungsfähigkeit 

Verſeudung, Übernahme der Koſten der 
V. durh den Schuldner 65; — 8. ber 
verfauiten Sache 348; Sammel: 
iendung 349; — Kolten der ©. der 
verfauften Sadıe 350. 

Berjegung eines beamteten Mieters 530, 

Berjiherungsaniprud, Abtretung des er: 
langten V. jeitens des S- bei unmöglich 
werdender Leiſtung 

Verſicherungsrecht, Seießliche Negelung &. 

Berfiderungsiumme bei Lebensverfice: 
rungen 177, 

Berfiherungszwang, Auskunftspflicht des 
Verkäufers über des verfauiten 
Gegenitandes 3iL, 

Veripredien, bedingtes 123, 

Verſprechen der Leiftung an einen dritten 
17335 — Anſpruch des Promiſſars 173; 

- Mechtögrund und wirtichaftliche Be: 
deutung 174; — Form 175: — Einzelne 
Fälle 175: — Tod dcs Verſprechens— 
enpfängers 179; — Widerrufsmöglich— 
feit des Beriprebens 180; — Zurüd: 
weilung des Rechts feitens des dritten 
dem Veriprechenden gegenüber 131; — 
Sinwendungen aus dem Vertrage 182 

Veripredien der Leitung durch einen 
dritten 175, 

Beriteigerer, öffentlich angeftellte 244, 245, 

Verjteigerung der zur Hinterlegung nicht 
geeigneten beweglichen Sadhe 242; — 
often der ®. 245; — Androhung der 
V. einer zur Hinterlegung nicht geeig— 
neten Sache 244; — Viängel des öffent: 
lich verfteinerten Bandes 370: — V. 
des Tieres beim Rechtsſtreit über den 
Anipruch der Wandelung Al4. 

Verträge zu Gunsten dritter 153: — 
jofortiger Kechtserwerb 176: — Wider: 
ruflichfeit 176: — vorbebaltener Rück— 
tritt 1775 — einfeitige Berpflichtungs: 
erflärung unter Yebenden 127. 

Vertrag, Berründung 127; — Anhalt 
des V. 1275 — Sculdverbältniffe aus 
Verträgen 127 ff; — DB. als zweiſeitige 
Willenserflärung 127: — Anderungen 
eines vorhandenen Schuldverhältnities 
durch ipäteren Bertrag 125; — Nichtige 
feit wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
128: — negatives Bertragsintereije 131; 
— Verſtoß gegen ein geſetzliches Ter: 
bot 134; — unter künftigen geleglichen 


RT 
N, 
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(Bertrag) 

Erben über den Erbteil oder Pflichtteil 
135; — V. über den Nachlaß eines 
noch lebenden dritten 135; — gegen: 
feitiger ®. 148, 149; einſeitiger, 
zweiſeitiger V. 149; -— Ginrede bes 
nicht erfüllten V. 150; — Draufgabe 
als Zeichen des Abichlujles des V. 
185, ſiehe auch Draufgabe; — Vers 
langen der Bertragsftrafe fein Rück— 
tritt vom ®. 191, 

Vertragsbruh, Aufrehnung der An: 
fprühe aus dem V. bes Arbeiters 
gegen die unpiändbaren Forderungen 
des Arbeiters 258, 

Bertragsreproduftion 128, 

Vertragsitrefe, Begriff 1855 — Zweck 
187; — Verfall der V. nur bei totaler 
Tichterfüllung 189; — Verfall der 8. 
bei vorzeitigem Berlaflen eines dauern— 
den Schuld: oder Dienſtverhältniſſes 

— Wegfallen der Hauptverbind- 

lihfeit 189; Wirfung der Ver: 

jährung der Schuld auf die V. 189; 

-- Verfall der V. bei einer Mehrheit 

von Sculdnern Verlangen 

der V. an Stelle, nicht neben der Gr: 
füllung 190; — Recht des Gläubigers, 

Erraie oder Erfüllung zu verlangen 190, 

191; — Anſpruch auf B. neben dem 

möglich gebliebenen Reit der Yeiftung 

bei teilweiler Unmöglichkeit der Haupt: 

leitung 191; — Berlangen der V. 

fein Rüdtritt vom Bertrage 191; — 

Vorbehalt des Rechts auf DB. bei der 

Annahme der Erfüllung 192: -- 8 

wegen nicht neböriger oder nicht recht— 

zeitiger Grfüllung 192; — Beripreden 
einer anderen Yeiltung für die Zahlung 
einer Geldiumme ald Bertragsitraie 


189; 


190; 


193: — unverhältnismäßige Höhe 
der V. 1945 — Herabſetzung der V. 
195; - Ausihluß. der Herabiegung 
195: -— Unwirfianfeit der Vereinbarung 


einer B. bei geichliher Unwirfiamfeit 
des Veriprechens der Yeiltung 196; — 
VB. bei der Bürgſchaft 3 

VBertragsperlegungen, Haftung jür poſi— 
tive 8. 92: — Rechtsfolgen der poji- 
tiven B. 167, 

Vertragszinien, Beariff 19; — 8. bei 
der Bürgichaft 330. 

Bertreter, Haftung für Verſchulden des 
neleglichen 3. 94 

Vertretbare Sahen, Schadenserſatz bei 
v. ©. 33; — v. ©. als Darlehen 850; 
— als Segenitand der Anweiſung 

VBertretbares Verhalten 56, 

Verwahrung, rechtliche Natur des Ber: 
wabrungäverirags als gegenjeitiger Ber: 
trag 141; — 8. einer unteilbaren Sache 


Alpbhabetiihes Sadıregiiter. 


(Berwahrung) 
für eine Mehrheit von Gläubigern 316; 
— Begriff 736; — reale Natur der 
Hinterlegung 736; — Gegenftände 736; 

— Unentgeltlichfeit 180; — Übernahme 
der Aufbewahrung einer Sache 737; — 
Verhältnid zu verwandten Werträgen 
738; Prliht des Verwahrers 739; 
llſchweigende Vereinbarung einer 
Vergütung 739; — Haftung im Falle 
der Unentgeltfichkeit der Aufbewahrung 
739; — Beredhtigung des VBerwahrers, 
die hinterlegte Sache bei einem dritten 
zu hinterlegen 7405 — Anderung der 
Art der Aufbewahrung und Anzeige 
davon 740; — Grijaß der erforderlichen 
Aufwendungen ZAl ; —- Erſatz des durd 
die Beichaffenbeit der hinterlegten Sache 
dem Verwaährer entitebenden Schadens 
durch den Hinterleger Til; — Nüd: 
forderung der hinterlegten Sache 742; 
— Forderung der Rücknahme der hinter: 
legten Sache 743; -- Ort der Rückgabe 
744; Verzinfung des feitend des 
Verwahrerd für eigene Rechnung ver: 
wendeten hinterlegten Geldes 744; — 
Fälligfeit der Vergütung 744; — Hinter 
lenung von vertretbaren Sachen in ber 
Weije, daß das Eigentum auf den Ver: 
wahrer übergeben ſoll 

Verwaltung, NRecenichaftsablegung über 
eine V. DL 

Verwaltungspertrag 693, 

Verweigerung der „Herausgabe eines 
Segenitandes 74; — der Yeiltung 74, ZZ 

Verweiſung des Flaubigers auf die vom 
Schuldner binterlegte Sache 

Verwendungen, Erſatz der V. im Falle 
des Rücktritts 200; — Erſatz der nad 
bem Gefahrübergang, aber vor ber 
Übergabe der verfauften Sache von dem 
Verkäufer nemadten V. 351; — Erſatz 
der auf_den wiedergefauften Gegenstand 
gemacdten ®. 425; — Griaß der vom 
Mieter gemachten notwendigen V. 492; 
— Erſatz der ®. bei der Yeibe D72, 

VBerwirtungsttaujel 209; — Unterschied 
der V. von der Vertragsitrafe 188; — 
D. bei unpfändbaren Forderungen 258, 
259, 

Verzeichnis des Beitandes eines Inbegriffs 
von Gegenftänden 3. 

Verzeihung, Ausſchluß des Widerrufs der 
Scenfung bei V. 

Verzicht, Wirkung des B. eines Geſamt— 
nläubigers auf jein Anteilöreht 314; 
— Form des Ihenfweilen B. 448, 

Berzinfung ſiehe Zinien. 

Berzögerung der Beitimmung der Leiſtung 
144; — der Beſtimmung der Leiftung 
durch den dritten 148, 
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Verzug. Vorausſetzung der Fälligkeit der 


Forderung 106; — Beendigung des V. 


106: — Folgen des V. 106; — V. des 
Ruͤcktrittberechtigten bei der NRücgewähr 


des empfangenen Gegenstandes 206, 

Verzug des Slänbigers 116ff.; — Vor: 
ausjeßungen 116; — Verhältnis zum 
Yeiftungsverzug 115; — Nichtannahme 
der Leiſtung des Schuldners 116, 117; 
— B. » 8. beim Nichtanbieten der 
Gegenleittung 121; — V. d. ©. bei 
Yeiltungsunfäbigkeit des Schuldners 
21: —% d ©. bei Nichtanbieten 
der Gegenleiftung 121: vorüber: 
nebende Behinderung des ©. an der 
Annahme 122; — Folgen des V.d. G. 
123ff.; — Mbernang der Gefahr bein 
Verzug des Gläubigers bei Annahme 
von Sattungsichulden 123; — Haftung 
des Schuldners für Vorſatz und grobe 
Nahbrläffigfeit während des V. d. ©. 
123; — Aufgabe des Befited eines 
Gründſtücks jeitens des Schuldners im 
Falle des V. d. ©. 125; — Heraus: 
gabe von Nußungen durch den Schuldner 
während des V. d. G. 125; — Erſatz 
der Mehraufwendungen für eriolglojes 
Angebot des gneichuldeten Gegenstandes 
im Falle des V. d. G. 126; — V.d. 
gegenüber einem Geſamtſſchaldner 200 

Verzug Des Käufers mit Rückgabe der 
Sade bei der Wandelung 336, 

Verzug des Vermieters mit Beleitigung 
des Mangels der Mietiache AS. 

Verzug des Shnldners 104; — Rücktritts— 
recht des Släubigers 110: — ®,d. ®&, bei 
Unfenntnis über den Beltand der Schuld 
1%: — Schadenserſatz beim ®. d. ©. 
110; — Haltung für jede Kabrläffigfeit 
111; — bejondere, weitergehende Wir: 
Fungen des V. 111; — Haftung des 

jaumigen Schuldners für die wirtichaft: 
lihbe Gntwertung des Echuldobjefts 
112; — ®erwirfung der Bertragsitrafe 
durch 8.d. ©. BX 

Berzugszinfen, Nerbältnis zu den jonftigen 
Griaganfprücen 112; — Höbe 112; — 
V. von dem Werte eines während deö 
Verzugs untergegangenen Gegenitandes 
113; -- Ausichluß der V. 113; -- ©. 

bei der Scenfung 353. 

Viehmängel 30HfF.; - Beginn der Ge— 
währjrift 409; Hervortreten des 
Mangels während der Sewährfrift 410; 
— Anzeige des Käufers von dem Mangel 
I eng her Kae 
— * 
der Gewährfriſt 411; — Zeitpunkt der 
Berehnung des zu erftattenden Wertes 
des Tieres 412; — Griaß der Koſten 
der Fütterung, Pflege, tierärztlichen 
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(Bichmängel) 

Unterſuchung, Bebandtung, Tötung und 
Menichaffung des Tieres 418: Ver: 
jährung des Anſpruchs auf Schadens: 
criag wegen V. 414; 
mangelireien Tieres an Stelle des 
mangelbaften 415; lIbernabme der 
Semwährleiitung wegen eines nicht au 
den Hanptmängeln nebörenden 
des Tieres 415. 

Vollmacht, Abgrenzung zwischen ®. und 
Auftrag 691. 

Vorausklage 545. 

Borausichbarfeit 90. 

Vorbehalt des Rechts auf die Vertrags: 
itrafe bei der Annabıne der Erfüllung 
192; — 8. des Nechts des Rücktritts 
vom Vertrage 199; — Zablung mit V. 
219; — B. der Rechte wegen des Mangels 
der gefaujten Sadıe bei der Annahme 
3773 M. des Miederfauis 424, 

Vorkauf. Natur 430; — Begründung 430; 
— juriftiiche Konitruftion 431; — Bor: 
ausießungen zur Ausübung des Vor— 
fauföredhts 432; — Norm und Wirkung 
der Ausübung des Norfauisredits 432, 
433; — Unmöglichfeit der vereinbarten 
Nebenleiſtung durch den Worfaufsbe: 
vechtigten 4.535 — Berfauf des mit dem 
Vorkaufsrecht belafteten Gegenitandes 
mit anderen Gegenitänden zu einem 
Geſamtpreiſe 434; — Inanſpruchnahme 
der Stundung des Kauipreiies durch den 
Borfauisberedhtigten 435; - Mitteilung 
des Verpflichteten über den Inhalt des 
Naufvertrages an den Vorkaufsbe— 
rechtigten 436; — Friſt zur Ausübung 
des Vorfaufsrechts nach der Anzeige vom 
Kaufvertrag 436; — Erlöſchen des Vor: 
kaufsrechts nach erhaltener Anzeige 447; 

Unammvendbarfeit des Rorfaufsrechts 
anf den ſog Kindsfauf 437; — Aus: 
ſchluß des Borfaufsrechts für den Verkauf 
im Wege der Zwangsvollſtreckung oder 
durd den Konkursverwalter 438; 
Ausübung des Worfaufsrechis Durch 
mehrere Berechtigte 438: Unüber— 
tragbarkeit und Unvererblichkeit des 
Vorkaufsrechts 438. 

Vorkanfsrecht, Form des Vertrags 138. 

Bollitredungsrinter, Haftung des V. 9, 

Vorlegung von Sachen, allgemeines 205; 
— Vorausſetzung des Anſpruchs auf 8. 
03; Folgen der Nichterfüllung der 
Borweitungspflict 906; -— Ort, Gefahr 
und Koſten der B, DUS: — M, von Ur— 
funden, Prlicht zur 8. WUu; — Voraus: 
ausjegungen der Pflicht 997; — Ort, 
Geſahr und Koſten der U, WON, 

Vorleiitung, Berweigerung der V. bei 
Vermögensperichlechterung des Gegners 


Yiererung eines 





Fehlers 
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(Borleiſtung) 

1545 Klageanſpruch der Vorleiſtungs— 
pflichtung beim Annahmeverzug des Be— 
klagten 156. 

Vorleiſtungspflicht 152. 

Vormerkung, UÜbernahme von vorgemerkten 
Hypotheken durch den Erwerber des 
Grundſtücks 291; Verpflichtung des 
Verkäufers zur Beſeitigung einer auf 
der Kantlache haftenden V. zur Sicherung 
des Auſpruchs auf Beitellung eines 
Rechts 333, 

Vormicte 4.5. 

— geſetzliche Aufſichtspflicht des 
V. 964, 

Vormundſchaftsrichter, Haftung des V. 
90. 

Vorrat, Zurücklaſſung der V. bei Rück— 
gewähr eines Landgutes 564. 

Vorſatz. Beariff 86; — Hafltung des 
Schuldners für V. während des Ber: 
zugs des Släubigers 122. 

Vorſchuß, Verbältnis zur Draufgabe 185; 
— Vorſchußpflicht des Schuldners für 
die Koften der Quittung 227; — Ans 
rechnung des V. des Arbeitgebers auf 
unpfändbare Forderungen 259; — B. 
von Yobn 574; — Sablung eines 8. 
beim Dienftvertrag >98; — V. für die 
zur Ausführung eines Auftrags er: 
torderliben Aufwendungen «02, 

Borjtellungsiheorie 86. 

Borteilsnuspleigung St. 

Borbertrag über Immobiliarveräußerung 
137; Abtretbarfeit der Ansprüche 
aus einem V. 2685; — B, über Hinz 
gabe einer Sade zu Yeibzweden 56%; 
— V. über Darlebnshingabe 577; - 
3. bei der Verwahrung 736. 

Vorzugsrecht, Übergang des mit der Forde— 
rung für den Fall einer Zwangsvoll— 
ftredung oder eines Konkurſes verbundes 
nen V. mit der abgetretenen F. 272; 
Berluft des B. durch Echuldübernabme 
235; — Ginfluß der Aufgabe eines 8. 
auf die Haftung des Bürgen 852. 


W. 
Wägen, Koſten des W. der verkauften 


Sache 350 
Währung, Zablung in ausländiſcher WM. 
17 


Wahlrecht des Schuldners unter mehreren 
Yelltungen 57; — Ausübung des W. 58. 
Wahlſchuld, Bearift 55; — Wablerflärung 
bei der W, 585: — Wahlrecht des 
Schuldners bis zum Beginn der Zwangs— 
vollitrefung 60; — Verzug des wahl: 
berechtigten Gläubigers 61; — Auf— 
forderung des Schuldners beim Verzuge 
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(Bahlſchuld) 
des wahlberechtigten Gläubigers 61; — 
Angebot des Schuldners bei W. 118. 


Wandelung, Begriff des Anſpruchs 371; 
— Inhalt und Geltendmahung der 
Aniprühe 372; — Einfluß der Beheb— 
barkeit des Mangels 372; — Anipruc 
auf Nacbeilerung 373; — Schadens: 
erjag neben W. 376; — Vollziehung 
der W. 378; — Neftitutionätheorie 379; 
— Vertragätheorie 379; — Wahlrecht 
des Verkäufers zwiſchen W. und Minde— 
rung 381; — GErbieten zur W. jeiteng 
des Verfäufers und Aufforderung zur 
Erklärung 382; — Vorfchüßen der 
Wandelungs: oder Minderungseinrede 
332; — Wirkung der vollzogenen W. 
3852; — Anwendung der Borjchriften 
für das vertragsmäßige Rücktritisrecht 
auf die W. 383; — Erſatz der Wertrags: 
fojten durch den Verfäufer 383; — zu: 
fälliger Untergang der Kaufſache 383; 
— von dem Werfäufer verichuldete 
Unmöglichkeit der Rücklieferung der 
Kaufiahe 334; — Verichlehterung der 
Kaufſache 384; — Veräußerung der ges 
fauiten Sache 354; — Zwangsverfteige: 
rung der gekauften Sache 335; — Verzug 
des Käufers mit Rückgabe der Sache 386; 
— Erſatz der dem Käufer erwacienen 
Vertragsfoiten 336; — Gebrauchsiort: 
ſetzung nach erflärter W. 336; — Voll: 
ziehbung bei einer Mehrheit von Gläu— 
bigern oder Schuldnern 386; —- Ort 
der Nüderftattung 387; — W. 
beim Mangel der zugelicherten Größe 
eines Grumnditüds 388; — W, bei 
Meangelbaftigfeit einzelner von mehreren 
gekauften Sachen 389; — W, wegen 
eines Mangels der Hauptjahe 390; — 
Herabjeßung des Gejamtpreiies bei W. 
in Anjehung einzelner Saden 391; — 
Veranſchlagung der zum Staufpreife ge: 
börigen, nicht vertretbare Sachen zum 
Gegenſtand habende Leiftungen 393; — 
Verjährung des Anſpruchs auf W. 397; 
— Wirfung der Anzeige ded Mangels 
401; —- W. beim Sattungsfauf 403; 
—W, bei Biebmängeln 411, 412; — 
Verjährung des Anſpruchs auf W. bei 
Viehmängeln 414; — Anwendung der 
Vorſchriften für die W. bei dem Kauf 
auf das Kündigungsrecht des Mieters 
4875 — W. beim Werfvertrag 637; — 
Einrede der W. jeitens des Bürgen Sl. 


Bandelungsvertrag, Form des W. bin: 
fichtlih eines veräußerten Grundſtücks 
139. 


Bare 320; — Lieferung von W. als 
Differenzgeichäit 531. 


Wartegeld, Abtretung des übertragbaren 
Zeils des W. 284. 

Baflerfraft, Verträge über Benugung von 
W. 629. 

Waſſermeſſer 350, 

Waſſerſucht bei Schafen 499. 

Wechſelrecht, Reichsgeſetzliche Regelung 8. 

Wege, Ausbeflerung der W. durch den 
Pächter 553. 

Wegnäahmerecht 51. 

Werkvertrag, Unterihied vom Dienit- 
vertrage 989, 627; — Modus der Ver: 
gütung 6275 — materielles opus 627; 
— Lieferung des Stoffs durch den 
Beiteller 027; — Abgrenzung des 
W. von anderen Verträgen 678: — 
insbefondere vom Kauf 321; — er: 
trag über Liejerung eleftriicher Kraſt 
629; — über Benußung von Waifer: 
kraft 629; — Pflichten der Parteien 
630; — Pflichten des Inter: 
nebmers 631; — Zuziehung von Ge: 
bilfen fjeitens des Unternehmers 631; 
— Mblieierung des Werfs 631; 
Lieferung des Stoffs durd den Werk: 
meilter 6315 — Pflichten des Be— 
jtellers. 652; — Nebenverpflichtungen 
der Parteien 632; — Vergütung für 
Zeihnungen, Koitenanihläge 632; — 
Beurteilung nach den Grundjägen von 
Zreu und Glauben 632; — till 
Ichweigende Vereinbarung der Vergütung 
6335 — Tarmäßige Vergütung 633; - - 
fehlende zugeficherte Eigenſchaſten 634; 
— Mängel des Werks 634: — Be 
jeitigung des Mangels 635; — Ver: 
weigerung der Beleitigung 6343 — 
Yeiftungsverzug des Unternehmers in 
Bejeitigung des Mangels #35; 
Lieferung eines anderen mangelfreien 
Werfs 635; — Frift zur Bejeitigung 
des Mangels des Werfs 637; — Ans 
ſprüche des Bejtellers aui Wandelung 
und Minderung 637; — Unmöglichkeit 
oder Verweigerung der Bejeitigung des 
Mangels 637; — Verihulden des 
Unternebmers 639; — Garantieüber: 
nahme 639; — Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung 640; — Pflicht des 
Unternehmers zur Prüfung des vom 
Beiteller gelieferten Stofis 640; — 
nicht rechtzeitige Heritellung des 
Werfs 641; — Nüdtritt vom Ber: 
trage 641; — argliftiges Verichweigen 
des Mangels des Werfs 642; — Ver: 
jährung der Anſprüche des Beitellers 
6425 — Hemmung der Verjährung 
6455 — Abnahmepflicht des Beitellers 
644; — Fälligfeit der Vergütung 649; 
— Berzinfung der Geldvergütung 649; 
- - Annahmeverzug des Beitellers 650: 
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(Berfvertrag) 
— Friſt zur Nachholung der Handlung 
jeitend des Beitellerö 652; — Gefahr: 


übergang 653; — Ausnahmen von 
der Gefahr des Unternehmers 656; 


Vergütung im Falle der durch den Be- 
jteller verihuldeten Verjchlechterung des 
Werfs 657; — Unmöglichfeit der Ab— 
nahme 698; — Pfandrecht des Inter: 
nehmers 659; — Sicherungshyvothet 
des Unte rnehmers eines Bauwerks 660; 

Kündigung durch den Beſteller 663; 
Zugrundelegung eines oitenanchlags 
fir das Werf 665; — Lieferung bes 
Stoffes durd den Unternehmer des 
Werfs 666; — Lieferung der Zutaten 
durch den Unternehmer 666; — W., 
der eine Geichäftsbeforgung zum Gegen: 
ftand hat 

Werkochiger, Haltung des W. 983, 

Wertpapiere, Hinterlegung von W. 232; 
— Haftung des Berfäufers eines W. 331: 
— Haftung des Gaftwirts für die- ein: 
————— Ip: — Differenzgeihäft 

W. ald Gegenftand der Anz 
ig 871; — ſiehe auch Schuldver— 
ſchreibung auf den Anbaber 333, 

Wertbejtimmung, Zeitpunft der M. bei 
Berehnung der Verzugszinfen 114, 

Wette als natürlihe Verbindlichkeit 6; 
— Verhältnis zwiſchen W. und Ausg: 
lobung 684: — 5. auch Spiel. 

Wettbewerb, unlauterer, Reichsgeſetzliche 

Regelung 8. 

Biqtiger Grund zur Kündigung beim 
Dienftverbältnis b1S, 

Widerruf einer Schenfung 4663 — W. 
der Auslobung 6865 — W. eines Auf: 
trages 07; — W. der Anmweilung 879 

Kiderrentliche Verletzungen der Lebens— 
güter 949, 

Biederfauf, Bedeutung, Wirkung 422; 
Nechtlibe Natur d23; — —— 
Wiederkaufsrecht I — Vorbehalt des 
W. 424; — Herausgabe des wiederver— 
kauften Gegenſtandes 425; — Verfügung 
des Wiederverkäufers über den gefauften 
Segenftund vor der Ausübung des 
Wiederlaufsrehts 426; Erſatz der 
vom Wiederverfäufer vor dem Wieder: 
faufe gemachten Aufwendungen 427; 
Vereinbarung des Schätzungswerts als 
Wiederfauispreis 4283 — Mebrbeit der 
Berechtigten 429; —Friſt zur Ausübung 
des Wiederfaujsrechts 430, 

Wiederfehrende Leiftungen, 
beitebend in mw. X, db, 

Wildidaden 979, 

wWildſchadensrecht, geſetzliche Regelung & 

wWildſchaden, Verhinderung des M. ſeitens 
des Verpächters 








Schenkung, 
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Willenserklärung, Pflicht zur Abgabe einer 
W. als unteilbare Leiftung 239. 

Willenstheorie 36, 

Windſchnappen 408, 

Birtihaftsgebäude, m. der W. 
durch ben Pächter 553, 

Wohngebäude, Ausbelerung der ®. durch 
den Pächter 553. 

aeg des Schuldners ala Erfüllungs: 
ort 

Bohnräume, Anwendung der Vorfhriften 
über die Miete von Grundftüden 550, 

Wohnuſitz, mebrfaher W. gibt mehrfachen 
Sriüllungsort je Wirkung der 
Anderung des W. auf die Koften und 
die en der Übermittlung der Geld: 
ſchuld 

Wurm bei Pferden 


Zahlung, Zeit der 3. bei der Geldichuld, 
17; — an einen dritten 215; — er: 
fragscharafter der 3. 216; — perfönliche 
Vorausjegungen des "Zahlungsattes 218: 
— 3. mit Vorbehalt 219; — fiehe auch 
„Erfüllung, Yeiftung 


Zahlungspefcht, Quftellung eined 3. er⸗ 
ſetzt Mahnung 108, 
Zahlungstähigfeit, Haftung des Ber: 


fäufers einer Forderung für die 3. bes 
Schuldners 332 

Zahlungsort, maßgebend für den Kurs— 
wert 17. 

DNLIRBNEETE 889; — bei Wertpapieren 


Zahtungsunfätigteit als befreiendes Un: 
vermögen des Schuldners 34, 

Zeit der Zahlung bei der Geldihuld 17, 

Zeit der Leiſtung 

Zeichnungen, — ——— für 8. bein Werk— 
vertrag b32, 

Zeugnis über das Dienftverhältmis 625, 

Zeſſton ſiehe Abtretung. 

Zinſen, Begriff 18; -- Höbe ber 3. 19; 
— @efeglihe I 19; — Beichränfungen 
der Zinsanſprüche 19; — Höbe der 3. 
20:5 — Zuſchlag zu 3. 21; 3. von 
den als Erſatz des Wertes ber Auf- 
wendungen zu zablenden Betrage 50; 
— Leiſtung von 3. als Teilleiftung der 
Hauptiorderung 65; — feine Verzugs⸗ 
zinſen — = einer verzinslichen 
Weldichuld während des Verzugs des 
Släubigers 124; — Berzinfung einer 
Geldſumme vom Tage des Empfangs 
im alle des Rücktritts 200; — Tilgung 
der 3. vor der Hauptleiftung 224; 

3. der hinterlegten Sade 239; — 
von dem nicht geitundeten Kaufpreis 353; Pe 
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(Zinjen) 
— 3. vom Darlehen, Termin der Zins: 
zablung 583; Verzinſung ded vom 
Beauftragten für v fich verwendeten Geldes 

VBerzinfung des vom Verwahrer 
für eigene 8 verwendeten binter= 
legten Geldes 74 

Binfeszins, Werber. des 3. 20. 

Zinsihein, feine Sraftloserflärung 894; 
— Berjährung 896; — 3. der Schuld: 
verihreibung auf den Inhaber, Inkraft— 
bleiben des 3. beim Erlöſchen der 
Hauptforderung aus der Schuldver— 
Ihreibung für den Inhaber 893; — 
Berluft oder Vernichtung des 3. 899; 


102; — 


Widerſpruch des Inhabers einer Schuld: | 


verichreibung auf den Inhaber gegen 

Ausgabe von neuen 3. 900, 
Zivilfrüchte 553. 

ivilmäkler 670. 

Zubehör, Gritrefung der Berträge über 
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(Zurüdbehaltungsredt) 
lihen Verhältniffes 75; — 3. wegen 
verjährter Anjprühe 75; — 3. bei 


Unterlajjungen 76; — Ausihluß des 
.76; — 3. gegenüber — 
Anſprüchen 763 — Art der zurück— 
behaltenen Gegenftände 76; — Weſen 
und Wirkung 773 — dispoſitives R. 
78; — Wirkung des 3. gegenüber der 
Klage des Gläubigers 78: — Sicher— 
——— zwecks Ausſchließung des 
— Zurückbehaltung der Leiſtung 
Fitend des Schuldners . der Mehr: 
aufwendungen im Falle des Verzuges 
des Gläubigerd 126; — Verhältnis zur 
num des nicht erfüllten Vertrages 
5 


Zuſicherung * N an beim Kauf 


die Veräußerung ar Belaftung einer 


Sade auf das 3. 1 

Re Su —ã bei 3. 408. 
ufall, Haftung des ſäumigen Schuldners 
für die durch Zufall eintretende Un— 
möglichkeit der Leiſtung 111; — Ges 
miſchter 3. 111. 

Zug um Zug 75; 
Srfüllung 3. u. 3. 156; 
der aus dem Rücktritt AL: ergebenden 
Verpflichtungen 3. u. = — es 
währung der Quittung 3 u, 
die Leiſtung 225. 

Zugeſicherte bir 
Sade 306; — Fehlen einer 3. E. 


— Verurteilung zur | 
— Erfüllung | 





. gegen | 


genichaften der verfauften | 


— Fehlen einer 3. &. der —— 


Sache 480; — Fehlende 3. E. beim 
Werkvertrag 634, 
Zurückbehaltungsrecht 74; — Anwen— 


—— 74, — Vorausſetzungen des 
8. wegen natürlicher Ver: 
Binblichfeiten ? 7d5 —- Identität des recht: 


| 
| 
| 


nach Probe 4 


Zutaten, Are ber 3. — den Unter⸗ 
nehmer eines Werkes 666. 


| — bereichernde 3. als Schen— 


kung 4 


| — gegen die Pflicht der 


Unterlaſſung 189, 


Zwangsverſteigerung der gekauften Sache 


bei der Wandelung 385. 

Zwangspergleid, natürliche Berbindlich: 
feit des Gemeinſchuldners aus dem 3. 
6; — Wirfung des 3. auf die Bürg- 
ſchaf t 840. 

Siwangsvollitredung, Gefahr des Verluites 
eines Rechts an einem Gegenſtande bei 
der 3. 66, 67; — Ausſchluß des Rück⸗ 
trittsrechts bei der 3. in Betreff der 
Sache 2045 — Verbot für den mit dem 
Verfauf im Wege der 3. Beauftragten, 
für fih zu faufen 3585; — Ausſchluß 
des Vorkaufsrechts für den Verkauf im 
Wege der 3. 438. 

Zweijeitige Berträge 1-49. 


Zwiſchenzinſen 


Earl Heymanns Berlag, Berlin MS 


Rechts- und Staatöwiffenihaftliher Verlag 








Theodor Cohn, Amtsgerichtsrat in Rybnik 


Das Handels: und Genofenfchafts-Hegifter 


Syftematifche Darfjtellung des Berfahrens in Handels-, Zeichen:, 
Muſter- und Genofjenfchafts:Regifterarten in Theorie und Praxis, 
mit Muftern 


Zweite, völlig umaenarbeitete und vermehrte Auflage 


Preis M. 9.—, gebunden M. 10.—, poftfrei je M. 0,50 mehr. 


Dr. jur. &. £riedrichs, Rechtsanwalt in Dortmund 


Handbuch des Gebühren: und Koſtenweſens 


Preis WM. 6.—, elegant gebunden M. 7.—, pojtirei je M. 0.30 mebr. 





Bernhard Hartmann, weil. Recht3anmalt in Nürnberg 


Gefeh betreffend die Anfechtung von 
Kechtshandlungen eines Schuldners 


außerbalb 
des Bonkursuerfahrens 
vom 21. Juli 1879 und 20. Mat 1898. 


£ünfte vermehrte und verbefferte Auflage 
herausgegeben von 
Georg Meikel 
Kal. II. Staatsanwalt in München 


Preis M. 6.—, gebunden M. 7.—, poitirei je M. 0.30 mehr. 


Carl Heymanns DBerlag, Berlin MS 


Rechts: und Staatswiſſenſchaftlicher Verlag 


Dr. jur. Ludwig Kuhlenbeck, ord. Prof. d. Nechte in Laujanne 





Don den Pandekten 


zum 


Dürgerlihen Geſehhuch 
Eine dogmatifche Einführung 
Dolltändige Ausgabe in drei Banden 


Preis M. 36.—, gebunden M. 42.—, pojtfrei je M. 0.50 mehr. 








Prof. Dr. jur. Arnold Langen, Privatdozent an der Univerjität 
Münfter 





Die Kreationstheorie 
heutigen Keichsrechte 


Preis M. 4.—, bei poftireier Zuſendung M. 4.20. 








Dr. &. Lchmann, ord. Prof. der Rechte in Roftod und V. Bing, 
Kammergerichtsrat in Berlin 


Das Handelsgefehbud 
für das dentfhe Reid 


Zwei Bande: M. 25.--, geb. M. 30.—, poſtfrei je M. 0.50 mehr. 


Carl Heymanns Derlag, Berlin MS 


Rechts⸗ und Staatswiſſenſchaftlicher Verlag 














Dr. jur. Georg Maas, Bibliothekar im Reichsmilitärgericht 


Bibliographie des Bürgerlihen Rechts 


Verzeichnis von Einzeljchriften und Aufſätzen 
über das 
im Bürgerlichen Geſetzbuch für das Deutjche Reich 
vereinigte Necht 


Hauptwerk (1885 — 1898) Preis M. 9.—. Sechs Nachträge (1899 — 1904) 
‘Preis je M. 1.50, 


Dr. 5. Obernerk, Juſtizrat, Nechtsanwalt am Kammergericht 


Das KRrichsgrundbuchrecht 
unter Berücjichtigung der 
Ausführungsbeftimmungen ſämtlicher Bundesftanten 
insbefondere derjenigen Preußens 
Dritte völlig ungearbeitete Auflage 


Zwei Bande M. 30.—, gebunden in zwei eleg. Halblederbänden M. 35.—. 


franz Wagner, Juſtizrat, Nechtsanwalt und Notar 


Der Schuldnachluß 


ein Verſuch zur Regelung eines 
Iwangspergleids außerhalb des Konkursverfahrens 


Preis M. —.S0, bei poftfreter Aufendung M. — 90. 





Sedrudt bei Julius Gittenfeld, Berlin W 8. 
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